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AVVERTENZA 


Lo scritto che io presento in queste pagine non è die un’arn- 
pliazione di quello pubblicalo, or è poco più di due anni, nel vo- 
lume VII dell’Archivio Giuridico col titolo di Saggio intorno ? 
princìpi e le regole del diritto privato internazionale. I primi 
quattro paragrafi di quel Saggio son rimasti quasi interamente 
gli stessi, e formano il capo primo del presente lavoro, il quale 
contiene i principi generali. Variato per contrario e rifatto è il 
secondo capo. Le speciali regole onde si compone e nelle quali 
si attua il diritto internazionale privato, occupavano nel Saggio 
un sol paragrafo ed era l’ultimo, venendovi trattale succintamente 
e come semplice complemento del lavoro. In vece in questo 
scritto esse ottengono un posto loro proprio nel secondo capo , 
e separate dal primo come la parte speciale della generale, vi sono 
svolte in guisa ben più larga e quale convenivasi al cangiato si- 
stema, senza per altro uscire dai limiti di un compendio, eh’ io 
mi era prelisso. Ilo aggiunto da ultimo un’ appendice onde di- 
scorrervi di due istituti clic per l’indole loro complessa non han 
trovato posto nella trattazione dei singoli rapporti di dritto, e però 
mi è sembrato che meritassero un esame a parte. 

Cosi rifatto ed ampliato io presento questo lavoro non ai dotti, 
ma ai giovani intendenti a sì fatta maniera di studi ; e sarò pago 
se per opera di un giovane che di poco li precede negli anni, po- 
tranno essi ricevere alcuno sprone o alcun buono indirizzo nella 
via che hanno a seguire. 
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CAPO X. 

Princìpi generali 

§ t. 

LA SOCIETÀ DELLE NAZIONI E IL DIRITTO INTEHNAZIÒNALE. 

Si vuole da alcuui,non del tulto forse senza ragione, che anche a 
considerar 1* uomo in uno stato d'isolamento, siccome avrebbe senza 
dubbio doveri morali, cosi avrebbe pure corrispondenti diritti , ne- 
cessari a guarentirgliene l’adempimento. Altri per contrario, e sono 
i più, sostengono non poterei concepire relazione di dritto se non fra 
due uomini almeno, e però la coesistenza di più uomini e quindi la 
società esser condizione indispensabile perchè nasca il diritto. Ma a 
parer mio questa disputa riesce indifferente e superflua, chi consi- 
deri che l’ uomo non è stato mai solitario nel mondo, ma la società 
è coeva con lui, e perciò tale è anche indubitatamente il diritto. Ciò 
che in vece mi sembra più da studiare è il concetto di questa che 
chiamano società, la quale ha gradazioni molte e diverse; e se a tutte 
ugualmente si fatte gradazioni s'adatti e s’ applichi il diritto , pren- 
dendo un carattere e una forma più o meno diversa. 

I.a famiglia, la città, lo Stato son tre maniere di società, progres- 
sive e di grado in grado superiori. Niuno oserebbe negare che in 
ciascuna di esse trovi sua sede il diritto. Già la storia della vita pa- 
triarcale dei nostri progenitori, e poi quella meno antica dell’ Urbs 
e del Comune, possono dirsene la miglior pruova e la rivelazione 
più chiara quanto alle due prime specie di società; ed io aggiungo 
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che ancor dopo che queste si son riunite in gran numero e si sono 
armonizzate in quella più generale e più vasta società che chiamasi 
Stato, non lasciano tuttavia di aver ciascuna una vita sua propria, 
e di ottenere ciascuna come tale una particolare considerazione in 
diritto, giacché nel seno medesimo dello Stato vien protetto e gua- 
rentito il diritto della famiglia e del Comune. Lo Stato poi s’addi- 
manda la società giuridica per eccellenza, cioè la società costituita 
per attuare il regno del diritto, 1’ organo vivente di questo. 

Ma lo Stato, la città, la famiglia sono frazioni e sminuzzamenti 
via via più piccoli, e specie e forme successivamente minori, della 
umanità. Il concetto di questa risiede in fondo a esse tutte, e gli Stati 
medesimi non sono che parti e membri di questo nobile insieme. 
Gl’individui che compongono le città e gli Stati, per quanti abbiano 
bisogni ed usi e lingue particolari che determinano queste partico- 
lari società, hanno pure tutti una comune natura e un comun line 
da compiere, che sono la natura e il fine dell’ uomo. Da questa co- 
munanza di natura e di fine scaturisce il concetto di una società 
dell’uman genere, la quale per questo suo medesimo fondamento 
non è alcun che di astratto ed artificiale o fittizio, ma è cosa emi- 
nentemente reale e spontanea e la più vera che possa essere al 
mondo (1). Ed è una società manifestameute superiore ad ogni al- 
tra, e nella quale entrano c figurano come elementi organici gli 
Stati medesimi e le nazioni, in guisa nou diversa da quel che av- 
viene degl’individui e delle città nel seno di ciascuno Stato. Però da 
ultimo se è 1’ uomo sempre che si manifesta in questa stessa forma 
amplissima di società, avrà qui ancora certamente suo naturale im- 
pero il diritto: tanto più se si rifletta che quando diciamo il diritto 
essere per l’uomo, intendiamo dell’uomo genere appunto, cioè del- 
l’umanità (2). Ed ecco dunque una società tra le nazioni e un diritto 
internazionale. 

(1) L' esistenza di questa società fu intraveduta da quel tilosofo pagano ehe 
scrisse : a Qui autem civium rationero dicunt esse habendam, externorum nc- 
gant, hi dirimunt communcm Immani generis societatem, qua sublata, benellcentia, 
liberalitas, bonitas , iustitia funditus tollitur» (De o/fkiis, lib. 3, cap, 6.). In essa 
società si attua e si celebra quella che il Vico bellamente chiama umanità delle 
nazioni (Principi di una scienza nuova, lib 1, cap. 4). 

(4) Se si dovesso intenderò dell' individuo, non saprebbe concepirsi nè lo 
Stato nè alcuna specie di società inferiore, giacché niuna ne può esistere senzn 
che il dritto dell'individuo venga limitato, anche contro suo volere, c spesso per- 
sino sacrilìcato al comun bene. V. Persico. Principi di diritto amministrativo, voi 
1 cap. 1. 
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Gran parte degli scrittori di diritto internazionale hanno parlato 
delle relazioni fra gli Stati come di cosa che avveniva per niente al- 
tro che una certa convenienza ed urbanità , o tutt' al più per una 
ragione d’interesse e per l’ utile che vicendevolmente se ne ritraeva 
nelle industrie e nel commercio. Essi han profanato a questo 
modo il nome stesso di diritto internazionale, che formava il titolo 
dei loro trattati. Altri poi, massime fra i moderni, ammettono una 
società tra le nazioni, ma le danno un carattere puramente morale, 
perocché non vedono al di sopra degli Stati nè leggi obbligatorie, 
nò alcuna specie di tribunali e di giudici ; e 1’ ultima espressione 
di sì fatta teorica si trova in un recentissimo scrittore francese, il 
quale ha detto esservi una morale internazionale, ma non un diritto 
internazionale (1). L’ opinione di costoro prende origine da un falso 
principio che qui bisogna chiarire. 

La distinzione del Dritto dalla Morale, proclamata dai moderni 
filosofi, e sostenuta presso noi tra gli altri dal Mancini in quelle 
stupendo lettere che scambiò col Mamiani intorno la filosofia del 
diritto (2), è cosa della quale oggidì quasi più non si dubita. Le 
dispute cadono presso a poco unicamente sui criteri di sì fatta di- 
stinzione. 11 concetto ch’io mi soii formato su quesio punto si è che 
da una parte la Morale sia fondamento del Diritto, il quale nasce 
dacché l’uomo ha un fine morale o quindi morali doveri, o gliene 
guarentisce il compimento sulla terra; dall’altra, che il Diritto ab- 
bia una cerchia ed un giro d’azione più ristretto che la Morale, sia 
perché gli atti puramente interni non cadono sotto il suo dominio, 
sia perché gli atti esteriori medesimi vi cadono solamente inquan- 
to è uopo armonizzare le libertà coesistenti, e regolare e distribuire 
proporzionalmente fra gli uomini i beni e le utilità che servou 
loro a conservare e perfezionare sé stessi ed a compiere così i do- 
veri e i fini morali. Ma gli scrittori han voluto proporre altri capi 
di distinzione, che non è qui il luogo di dire: noterò soltanto che 
uno dei meno esatti e tuttavia più volgare è quello della esterna 
coazione, che certamente manca alla Morale , ma che essi dichia- 
rano essere attributo del Diritto. Nel che confondono con manife- 
sto errore il diritto positivo e la legge col diritto astratto, filosofico 
o razionale; e non badano che di una distinzione dalla Morale non 


(1) Accidia/, Gours élémcntairc de droit (Paris 1869), toni. 1 , lntrod. pag. VII . 

(2) Intorno alta filosofia del dritto, lettere (li Terenzio Mamiani della Rovere e 
di Pasquale Stanislao Mancini (5.* edizione, Napoli 1863). 
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si disputa già per il primo, che ha nelle vario sue imperfezioni una 
ragione d'infinito distacco da quella, ma si bene solo per il secon- 
do, considerato nella sua maggiore purezza. 

Ciò premesso, quegli scrittori i quali pongono come norma re- 
golatrice dei rapporti fra le nazioni una pura morale e non alcuna 
specie di dritto, muovono appunto dal principio che non vi sia drit- 
to dove manca la coazione ed un potere autorevole che lo faccia 
valere. Ma vuoisi loro rispondere senza tema di errare, che il dirit- 
to esiste indipendentemente da ogni esterna sanzione e da qualsia- 
si ordine di magistrati e di leggi. Queste cose conferiscono, fuori 
dubbio, maggiore efficacia al diritto, ma son sempre forme più o 
meno esatte rivelatrici di un principio preesistente, collegato es- 
senzialmente all’umana natura, e che nè scema di autorità per le 
imperfezioni di quelle, nè col mancare di esse vien meno. Essi 
confondono l’essenza del diritto con queste sue esterne manifesta- 
zioni, confondono il diritto e l’autorità sua con le leggi o gli orga- 
ni stabiliti presso i vari popoli per mantenerne 1' osservanza, e 
sono per tal guisa condotti a negar 1’esistenza di un diritto inter- 
nazionale. Ma il vero è che questo, non che mancare, è una parte 
sostanziale dell’universo dritto, e la più alta e quasi direi la più 
nobile. E se mancano codici e tribunali internazionali, se ne darà 
bentosto ragione, siccome egregiamente ha notato il Bluntschli (1), 
chi consideri il periodo nel quale è della sua vita e il grado del 
suo sviluppo. Imperocché presso tutti i popoli negli inizi del loro 
ordinamento non si sono avuti nè magistrati nè leggi, ma il diritto 
s’ è manifestato sempre per via di consuetudini, e si è fatto valere 
con l’autorità privata e la forza, vuoi anche regolata e corretta; c 
però non è meraviglia che il medesimo segua del diritto interna- 
zionale, il quale è tuttavia. sì giovane (2). 

Pertanto la scienza che promuove sempre ed apparecchia i pro- 
gressi in tutti gli ordini delle cose , ha espresso ai giorni nostri il 
desiderio che si costituisca un corpo legislativo e un tribunale in- 
ternazionale, per promulgare ed applicare il diritto fra gli Stati. I 
più moderni pubblicisti dichiarano concordemente il bisogno di co- 
tale doppia istituzione , e lavorano a trovar modo di ridurla jn atto 


(1) Das moderni Velckerrccht der civilisirttn Slaatcn als Rechlsbuch dargesl elit. 
Einleitung. 

(2) Una storia critica bellissima del diritto internazionale si ha neH'opera del 
Kaltenborn, Kritik des Volkerrcchts, Leipzig 1847 . 
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attraverso le difficoltà che in questo s’incontrano (1). Ed è precisa- 
mente con tal pensiero che ilBluntschli nell’opera suddetta ha ten- 
tato di proporre una codificazione del diritto internazionale, riu- 
nendo insieme ed esponendo in bell’ordine i principi e le massime 
più liberali proclamate dagli scrittori ed accolte ormai nel mondo 
civile.. Nò so intendere come da queste idee si discosti il Mamiani , 
là dove nel suo libro D’un nuovo dritto europeo dichiara che la isti- 
tuzione di un collegio e di una magistratura suprema , piuttosto 
che a vantaggio tornerebbe a scapito della civiltà, perchè, egli dice, 
il bisognare nelle particolari società leggi coattive e inesorabili tri- 
bunali non fa grande onore alla nostra stirpe, e le nazioni sceme- 
rebbero sommamente di loro dignità e grandezza a trarsi fuori della 
libertà naturale in cui sono e sottoporsi a qualunque specie di co- 
stringimento (2), Questo concetto, mi scusi l’illustre pubblicista, 
ha somiglianza con quello dei fautori d’ un certo stato di natura e 
dei sostenitori medesimi del contratto sociale , i quali diceano che 
l’uomo entrando in società si spoglia, per godere altri vantaggi, di 
una parte della libertà primitiva e dei dritti suoi naturali. Contro 
i quali filosofi si è vittoriosamente osservato che nella società (po- 
niamo ancora ch’essa non sia lo stato naturale e primitivo) l’uomo 
non perde diritti ma ne acquista, poiché gli vengono riconosciute 
lo naturali sue facoltà e ne vien guarentito e protetto losvolgimen- 
to, salvandole da quegli impedimenti ed attacchi che fuori d’una 
società bene ordinata sarebbero immancabili. E così a me pare che 
vada pur detto delle nazioni: entrando le quali in un civile con- 
sorzio, costituendo fra loro una società, e sottoponendosi a un’ au- 
torità comune che protrebb’ essere eletta dal loro medesimo seno; 
al diritto della forza che oggidì ancora predomina come mezzo di 
risolvere lo controversie fra gli Stati, verrebbe sostituita la forza del 
diritto; e dichiarato questo, e messo un tribunale che lo faccia va- 


ti) V. Trendelenburg. Lìickcn imVólkerrecht, Leipzig 1870; e Rolin-Jaajuemyws, 
De l'étude de la législation comparéc et du droit international, nella Revuc de droit 
international voi. I pag. ÌS5 e seg. V. anche l’altro scritto più recente di quest’ul- 
timo autore: De la necessitò d'organiser uno institutiou sciontifìque permanente 
pour favoriscr 1' étude et Ics progrès du droit international , nella medesima Rc- 
vuo, tom. V pag. 463 e seg. 

(S) Capit. XV, Dell'Idea arclietipa del giure internazionale europeo. Anche l'Op- 
penheim tratta come chimera ogni progetto di codificazione del diritto internazio- 
nale. non altro ammettendo che quella codificazione che può farne la scienza 
(System des Vòlkerrochts, Stuttgart et Leipzig 1867. cap. I § 6). 
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lere, non più l’ osservanza ne sarebbe esposta a quei capricciosi ri- 
fiuti, la cui frequenza dimostra per sé sola l’ inciviltà ed i vizi del 
presente sistema. 

Al quale progresso aspirando io per intimo convincimento , mi 
sia concesso di notar qui per ultimo, con una breve digressione, ed 
esortare i pubblicisti ebe smettano due volgari dottrine, le quali vi 
fanno direttamente contrasto. L’una è quella che chiama lo Stato 
per antonomasia la società giuridica, nel qual modo il concetto del 
diritto e dell’organamento suo vien ristretto ' nei confini di quelle 
società particolari che sono le nazioni, e non si distende più oltre. 
In fatto tali società unicamente, nel presente sistema di governo 
del mondo, hanno forma e nome distati, o di esso intendono e par- 
lano gli scrittori. È solo un desiderio o dirò meglio un’utopia, a 
guisa su per giù dei progetti di Saint-Pierre , Rousseau , Bentham 
e Kant, quella vagheggiata da taluni filosofi, che fondendo insieme 
le diverse nazioni si possa fare dell’uman genere uno Stato e una 
repubblica universale. Ma certamente ogni uomo savio , anziché 
distruggere le nazioni, vorrà essere contento che pur conservando la 
loro vita particolare, si ravvisino tutte, quali son veramente, mem- 
bri dell’umana famiglia, e si armonizzino e si compongano tra lo- 
ro stesse a forma di società giuridica. Ora a ciò si oppone il restrin- 
gere che fanno generalmente l’attuazione del diritto entro il corpo 
della nazione e dello Stato, e però mi sembra ragionevole il doman- 
dare che si emendi questa prima teoria. — L’altra ò poi quella che 
s’affatica a proclamare per ciascuno Stato una sovranità somma, e 
un’ autonomia , libertà e indipendenza pienissima: il che chi non 
vede che riesce a negar 1’ esistenza di una società fra gli Stati, e di 
un ordine giuridico che la governi ? Perocché ove queste due 
cose si ammettano, bisognerà pure concedere, siccome ha detto un 
nostro insigne scrittore, che gli Stati abbiano una naturale subordi- 
nazione e quindi un conto da rendere a quella società superiore , c 
sieno più o meno espressamente tenuti a giustificarsi innanzi a lei 
di certi atti (1). Ed io soggiungo che senza ciò non sarà mai vera e 
perfetta l'unità giuridica dell’umanità, che ò a parer mio il concetto 
fondamentale e primario di tutto il diritto internazionale. 


(1) Persico, op. cit. , voi. Icap. * 
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§ 2 . 

IL DIRITTO INTERNAZIONALE PUBBLICO E PRIVATO 

Posta la necessità e l’esistenza di un diritto internazionale, la na- 
tura medesima delle nazioni dalle quali prende nome questo di- 
ritto, lo atteggia e lo compone a una duplice forma. 

La nazione è un aggregato d’individui, uniti fra loro da comu- 
nanza di stirpe, di lingua, di tradizioni, di costumi e di altre con- 
tingenze si fatte. Rivolta all’ attuazione del diritto fra i suoi com- » 
ponenti e dentro la cerchia del suo territorio, essa è costituita ed 
organata a guisa di un gran corpo e prende il carattere di una grande 
e vera persona giuridica, nella quale la moltiplicità degl’individui 
viene mirabilmente ridotta ad unità. Gravissimo errore nondimeno 
sarebbe quello di credere che la personalità dello Stato riesca in 
tale ordinamento ad assorbire le personalità dei singoli suoi mem- 
bri. Vuoisi per contrario ritenere che siccome l’individuo conserva 
l'autonomia e l’essere proprio entro gli ordini della famiglia e del 
Comune, così similmente nel seno dello Stato vien regolata e diretta 
armonicamente, ma non è in alcun modo distrutta o come che sia 
ridotta e scemata la vita dei Comuni, delle famiglie e degli stessi 
individui particolari. E se a questi è mantenutala personalità loro 
rimpetto allo Stato medesimo di cui fanuo parte, dee avvenire che 
come nel movimento interno dello Stato figurano del pari quali 
soggetti di diritto il Comune e l’individuo, cosi nel giro esterno e 
più ampio della vita internazionale entrino ed agiscano giuridica- 
mente gl’individui singolari non meno che gli Stati, e sieno gli uni 
egli altri elementi organici di questa vita, dei quali è perciò d’uopo 
tenere ugualmente ragione. 

La naturale conseguenza di tuttto questo si è che il diritto inter- 
nazionale abbia a riguardare e reggere con le norme sue cosi le re- 
lazioni degli Stati fra loro, come quelle dei particolari individui di 
Stati diversi; le quali ultime possono essere o relazioni fra uno Stato 
e i cittadini di un altro, ovvero relazioni tra gli uni e gli altri cit- 
tadini di questi Stati. E però il diritto internazionale si divido na- 
turalmente in due parti. L’una considera gli Stati come persone 
pubbliche e governa i reciproci loro rapporti, e questa prende nome 
di diritto pubblico internazionale. L’altra riguarda i privati indi- 
vidui e regola le relazioni ch’essi possono avere con uno Stato di- 
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verso dal loro o coi cittadini di tale Stato, e questa costituisce il di- 
ritto internazionale privato. Le quali due parti sono ugualmente im- 
portanti, ed è a lamentare che gli scrittori i quali trattano del di- 
ritto internazionale in genere, lo considerino quasi tutti dal lato solo 
dei rapporti fra gli Stati riguardati come personalità collettive, e 
sui privati rapporti dei cittadini loro s’intrattengano ben poco, di- 
scorrendone unicamente in proposito del potere esclusivo di legis- 
lazione attribuito a ciascuno Stato (1), donde derivano la sommes- 
sione degli stranieri alle leggi del luogo presso cui dimorano, meno 
alcune eccezioni variamente determinate. In quella vece è assai 
commendevole l'Heffter, il quale inizia il primo libro della sua 
opera con distinguere due diverse specie di soggetti del diritto in- 
ternazionale, cioè da mia parte le nazioni o gli Stati che si vogliali 
dire, e dall’altra i cittadini loro privati; benché egli poi s'occupi, 
conformemente al suo programma, del diritto internazionale pub- 
blico soltanto (2). E di non minor lode è degno rOppenheim, che 
nel suo Sistema del diritto internazionale non solo enuncia sin dal 
principio come duplice obbietto di esso i rapporti fra gli Stati e 
quelli fra i loro cittadini (cap. I §3), ma dedica interamente la quar- 
ta parte dell'opera alla teorica dei conflitti di legislazione o del di- 
ritto internazionale privato. 

Nondimeno tra l'un ramo e l’altro del diritto internazionale corre 
una notevole differenza, che dipende dalla diversa natura dei ri- 
spettivi loro soggetti. Le nazioni che prese come esseri collettivi 
costituiscono i soggetti del diritto internazionale pubblico, nonson 
governate che da quest’unico diritto, nel quale trovano tutta la re- 
gola di condotta della lóro vita e della loro società. Avendo la qua- 
le società il fondamento suo, siccome è detto poc’ anzi, nell’ ordine 
morale dell’ universo e nel concetto stesso primitivo e spontaneo 
dell’umanità, ci si offre innanzi tutto un diritto internazionale pub- 
blico naturale , che consiste nell’ applicare i natuiali e razionali 
princìpi del diritto ai rapporti fra le nazioni. Poi queste nei trattati 
che stabiliscono, e negli usi e nelle pratiche che giornalmente in- 
valgono fra loro, vengono ad accogliere alcune norme determinate 
siccome dettami di quel naturale diritto; e così, quantunque man- 


ti) Il Calvo, che è uno dei più recenti pubblicistir segue precisamente questo 
metodo (Le droit intcrnational théoriquc et pratiquo. Paris, 1870-1872, tom I liv. 
Vi, Droits de Législation). 

(2) Le droit International public de l'Europe (trad. Paris 18G6), 8 14. 
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chino vere e perfette leggi internazionali, può tuttavia affermarsi 
che vi ha un diritto internazionale pubblico positivo , rivelato e 
contenuto in quei trattati e in quegli usi. 

Il diritto internazionale privato può anth’esso distinguersi in na- 
turale e positivo, ma ha un carattere essenzialmente diverso dal 
pubblico. I privati individui che ne sono i soggetti, venendo in quelle 
relazioni che potrei chiamare mondiali, non lasciano di esser mem- 
bri ciascuno di una comunità e di uno Stato particolare. Come tali 
son sottoposti rispettivamente alle leggi e alle istituzioni del loro 
Stato; e però se nelle suddette relazioni s : incontrano individui ap- 
partenenti a Stati diversi, s'incontrano corrispondentemente le isti- 
tuzioni e le leggi di questi Stati e vengono in naturale conflitto tra 
loro. A dirimere tale maniera di conflitti entra in mezzo il diritto 
privato internazionale, il quale non ha già perobbietto di regolare 
con speciali norme i rapporti internazionali dei privati individui , 
ma si bene solo di defluire se le leggi e le istituzioni di uno Stato 
piuttostoodi un altro, secondo i diversi casi, vi si abbiano adappli- 
care. E pertanto costituiscono il diritto internazionale privato natu- 
rale i dettami che in questa parte sembrano discendere dalla ragion 
pura del diritto , e si chiamerà per contrario diritto internazionale 
privato positivo l’insieme delle massime ricevute nelle leggi , nei 
trattati o negli usi delle nazioni. 

§ 3 . 


PRINCÌPI CHE HEC.GO.NO IL DiniTTO INTERNAZIONALE PRIVATO. 

Per isvolgere il tema che mi son proposto, io devo fermarmi in- 
torno al diritto internazionale privato, ricercarne i veri principi ed 
esporne sommariamente le regole. 

Questa branca del diritto internazionale , per le cose innanzi di- 
scorse, presuppone evidentemente l’ esistenza di diverse nazioni , 
con istituzioni e leggi diverse. È cosi fatta diversità delle leggi e 
delle istituzioni dei vari Stati quella che genera le collisioni e i 
conflitti, a sciogliere i quali è chiamato il diritto privato interna- 
zionale. Se essa non fosse, o potesse un giorno cessare, tutta la teorica 
di questo dritto verrebbe meno. E vi sono in fatto scrittori che re- 
putano quella diversità cosa accidentale o fortuita e la quale debba 
quando che sia sparire, e sono coloro medesimi chcdicono acciden- 
tale e fortuita cosa la diversità delle nazioni e le vorrebbero tutte 
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fondere in una. Per essi la società giuridica che si stringa fra le na- 
zioni, l’attuazione che segua del perfetto diritto internazionale, non 
sono che un mezzo di transizione a quel sistema di uno Stato unico 
e di un diritto comune, di uno Stato e di un diritto cosmopolitico, 
che essi concepiscono e propongono come assettamento finale della 
vita dell’umanità (1). Ma accanto a questa v’ha un’opinione diret- 
tamente contraria , la quale ritiene discendere da intrinseche ne- 
cessità ed essere per ogni verso inevitabile una gran differenza tra 
le legislazioni degli Stati. Essa fa capo nel 'libro dello Spirito delle 
leggi , il cui autore ebbe a credere che il clima, la natura del suo- 
lo, i costumi , la religione, il commercio e simigliatiti cose , e poi 
la forma del governo e la stessa politica libertà, fossero altrettante 
necessarie cagioni da far che le leggi e gli ordinamenti di ciascuno 
Stato variassero sostanzialmente da quelli degli altri [2). Per verità 
il tempo ha mostrato qual conto s’avesse a fare di questo giudizio, 
perocché alcune di quelle differenze tra i popoli vengono di giorno 
in giorno scemando, alcune altre van perdendo l’importanza loro, 

0 le legislazioni dei vari Stati tendono a ravvicinarsi sempre più. 
Questo avviene massimamente nel campo del diritto privato, ove niu- 
na riforma che si compia presso un popolo rimane oggidì senza in- 
fluenza sugli altri. Pertanto a me sembra ragionevole la distinzione 
che uno scrittore olandese ha proposto in un suo recente lavoro (3), 
di quelle istituzioninellequali si rivelano e s’improntano il carattere 
proprio ed i costumi di una nazione, come può dirsi emineniemente 
la famiglia e l’.orgauamento suo, da quelle altre istituzioni ove lo 
spirito nazionale influisce assai poco, o che piuttosto dipendono dal- 
l’arbitrio del legislatore, qualisono per esempio nella maggior parte 

1 vari obbietti del diritto commerciale, e tutta in generale la mate- 
ria delle obbligazioni nelle stesse cose civili. Su queste ultime Isti- 
tuzioni possiam chiedere una legislazione uniforme, e vorremo anzi 
sperare che molto non si tardi ad ottenerla. Ma quanto alle prime 
l'uniformità si ha a respingere , quasi direi , siccome un’utopia, 
poiché i diversi caratteri e costumi dei popoli dipendono dalle va- 
rietà medesime della natura, sono nell’ordine provvidamente multi- 


ti) Pepere, Trattato di enciclopedia giuridica, Voi. I, lib. 9, cap. 5 (Il diritto 
finale dell' umanità). 

(3) Esprit des lois, liv. I, chap. 3. 

(3) bissar, De l'effet ou de l'exécution des jugemcnts rondus à l'étranger en ma- 
tite civile et commerciale, nella Revuc de droit International voi. I. pag. 83 ss 
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forme del creato, e non si può attentarvi o molto meno distruggerli. 

Ma che che sia di ciò, v'è certo al presente gran differenza ancora 
tra le istituzioni e le leggi dei vari Stati, e però largo campo ai 
conflitti dei quali si occupa il diritto privato internazionale. 

La soluzione di questi conflitti evidentemente dipende dall’asse- 
gnare alla legislazione di ciascuno Stato la sfera dell’autorità e del- 
l’imperio suo, perocché solo dopò ciò si potrà definire adeguata- 
mente nel dominio di quale legge rientrino i rapporti giuridici 
controversi, e conseguentemente quale legge li abbia a governare. 
Altronde quella differenza medesima che v’ha tra le leggi degli Stati 
rende necessario che si limiti la giurisdizione loro rispettiva, af- 
finchè possali tutte coesistere nel tempo stesso. Ma non è agevole 
stabilire il modo di si fatta limitazione. 

Taluni scrittori han preso leggermente la cosa, e movendo dal 
principio della sovranità e indipendenza degli Stati nei territori 
loro , han detto con la maggiore disinvoltura del mondo , le leggi 
di ciascuno Stato comprendere obbligare e regolare tutti i beni posti 
nel suo territorio, tutte le persone che vi dimorano e tutti gli atti 
che ivi hanno luogo; e per contrario, le leggi di ninno Stato poter 
riguardare o come che sia governare oggetti o persone che si trovi- 
no fuori del suo territorio, o atti che similmente fuori si compia- 
no (1). Con queste due regole hanno fissato i limiti all’impero del- 
le legislazioni diverse, e son regole davvero semplici e chiare , pe- 
rocché si compendiano nel principio territoriale, cioè nel principio 
che la legge impera in tutto e solo il territòrio dello Stato. Se no.n 
che ne discendea logicamente, niun effetto le leggi straniere poter 
produrre nel territorio di uno Stato, se non mediante il beneplaci- 
to e il consentimento di questo. Ed essi han dedotto tale conse- 
guenza, e rhanuo accettata, ed hanno persino soggiunto che questo 
consentimento non è agli Stati una necessità nè un dovere in alcu- 
na guisa, ma lo prestano più o men largamente, e in modo espresso 
o tacito che sia, per una ragione di vicendevole convenienza o se 
anche si voglia di utilità, atteso i vantaggi che ne ridondano ai ri- 
spettivi loro cittadini e al commercio ed all’industria in genera- 
le (2). Ecco a quali teoriche dovea condurre il principio della legge 


(1) Story, Commentaries on thè conflict of laws. §§ 18-20. Wheaton, Elemcnts 
or internalional law, part. I, cap. i, g 2. Foelix et Demangeat, Traiti de droit In- 
ternational privò (Paris 1866), tom. I, nn. 9, 10. 

(2) PiMlix, n. 11 — Story gg 21-25 — Wheaton toc. cit . — Calvo t. I, div. VI n. 280 
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territoriale: ma il meraviglioso è come quegli scrittori non abbiali 
dubitato di accoglierle e di riporre in esse i fondamenti del diritto 
privato internazionale, e non vi abbiano scorto piuttosto la nega- 
zione di ogni maniera di dritto, perocché non mai di questo po- 
trebbero esser causa il compiacimento e l’arbitrio, né potrebbe esso 
mai avere una cosi contingente natura da dipendere dall’incostan- 
za di siffatte cose- 

Chi pertanto consideri bene a dentro la dottrina di cotesti scrit- 
tori, vedrà facilmente com’essi pensino che sia cedere alcuna parte 
delle ragioni della sovranità il tollerare uno Stato entro il suo ter- 
ritorio l’applicazione di una legge non sua, e però non sappiano 
attribuire clic alla compiacenza degli Stati l'estensiene dell'effica- 
cia delle leggi da un paese all’altro. Per iscalzare il loro sistema 
non v’è dunque che a definir bene le ragioni della sovranità terri- 
toriale, e in particolare che cosa importi queiresclusivo diritto di 
legislazione che ne è la conseguenza più grave o almeno quella che 
più da presso ci riguarda. 

A me pare che sia un’innegabile analogia tra quelle due specie 
di limiti che nel tempo e nello spazio soffre l’impero della legge 
positiva. Questa non è solo diversa presso i diversi Stati tra i quali 
è divisa la superficie della terra, per ragioni necessarie o contin- 
genti che sieuo; ma nel seno medesimo di ciascuno Stato si vede 
non esser mai stazionaria, offrire invece una successione continua di 
svolgimenti, e modificarsi di tratto in tratto secondo i nuovi biso- 
gni sociali o i sentimenti nuovi che si formino intorno all’idea del 
giusto, sicché è suo carattere eziandio di variare col tempo. Da ciò 
una doppia maniera di conflitti, tra le leggi dei vari tempi e tra le 
leggi dei vari luoghi; ed una doppia maniera di quistioni, circa la 
autorità il valore l’effetto di ciascuna legge, nel tempo da una par- 
te, nello spazio dall’altra. Ed io qui vedo l’affinità cui accennava 
poc’anzi. Imperciocché posta la differenza delle leggi secondo i 
tempi e i luoghi, a regolar convenientemente un rapporto giuridico 
bisogna definire nel dominio di quale legge per luogo e per tempo 
esso rientra ; ma quando siasi trovata cotesta legge , avrà essa a 
regolarlo e ad applicarvisi in qualsivoglia altro tempo e luogo. E 
in quanto all’ elemento del tempo non se ne dubita punto. E vol- 
gare dottrina che tra le leggi che si succedono in un medesimo Sta- 
lo, ogni rapporto giuridico dee esser retto da quella sotto l’impero 
della quale ha preso forma e nascimento, tuttoché sia già caduta e 
si trovi surrogata da un’altra. Or similmente io reputo che s’abbia 
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a dire dell’ elenienlo del luogo, cioè che tra le leggi de’ vari Stati 
ogni rapporto giuridico va governato da quella al cui dominio ap- 
partiene, quando anche sen debba giudicare presso uno Stato e in 
un luogo diverso. E solo in questo senso intendo e concedo volen- 
tieri l’ impero esclusivo in ciascuno Stato della legislazione sua 
propria, vai dire nel senso che ai rapporti giuridici che ne dipen- 
dono voglionsi da per tutto applicare i principi e le regole di quel- 
la e non di alcun’altra. La legislazione di ogni Stato non è in som- 
ma, a parer mio, così rinchiura entro i limiti del territorio, che 
termini l’efficacia sua ove questi limiti s’incontrano, e più oltre 
non abbiavi valore i rapporti giuridici ad essi attenenti. Per con- 
trario, siccome nell’ordine del tempo una nuova legge che venga a 
surrogare l’antica, non può distruggere i rapporti giuridici prece- 
dentemente stabiliti; cosi ricadendo l'esecuzione di un rapporto giu- 
ridico in un luogo diverso da quello alla cui legge appartiene di 
regolarlo, non si potrebbero in a'cuna guisa rifiutare le conseguen- 
ze che questa legge medesima vi annette. Condizione della indi- 
pendenza degli Stati è solamente che ciascuno di essi abbia il po- 
tere esclus vo di dettar leggi per quei casi che rientrano nel suo 
particolare dominio, ma non sarà offesa questa indipendenza , che 
diciamo, per ciò che si facciano valere sul territorio di uno Stato i 
diritti appartenenti al dominio della legge d’uu altro Stato diverso, 
e si facciano valere a modo e in conformità di tal legge. Non può 
essere nella volontà ragionevole di alcun legislatore che i giudici 
del paese guardino unicamente alle sue leggi, e secondo queste de- 
cidano mai sempre; perocché, come dice Schiiffner, non si saprebbe 
con ragione ammettere d’aver egli pieteso che tutti i casi rientras- 
sero nel dominio delle sue leggi (1 ). 

La limitazione adunque cotanto necessaria tra le leggi dei vari 
Stati in quanto all’imporo e all’efficacia rispettiva, non Vuol farsi 
con restringere l’autorità loro nel territorio dello Stato da cui ema- 
nano, ma con assegnare a ciascuna leggo le cose gli affari i rapporti 
giuridici di suo particolare dominio , c su di essa regolarli ed essa 
applicarvi per ogni dove. 

Ma quale sarà mai il criterio per giudicare se un rapporto giuri- 
dico ricada nel dominio e nell’appartenenza della legge di uno Stato 
piuttosto che di quella d’ un altro? E può intorno a ciò stabilirsi 


11 ) Entwicklung dcs internationalen Privulrocht». S i7. 
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una regola generale, applicabile a rapporti giuridici di ogni guisa? 

Alcuni autori han creduto che si potesse, e principalmente con- 
viene qui tener conto delle teoriche di Schàffner e di Savigny. II 
primo (1) propone la regola seguente: Ogni rapporto giuridico dee 
venir giudicato secondo le leggi del luogo nel quale ha preso esistenza 
( existent geworden ist ). Questo principio a prima giunta può sem- 
brare accettevole, stante sovrattutto l'analogia da me innanzi indi- 
cata tra le quistioni che per tempo e per luogo nascono circa il va- 
lore e l’autorità delle leggi. Ma chi ben rifletta vedrà che ad appli- 
carlo couvien da prima definire in qual luogo il rapporto giuridico 
diviene esistente, e l’autore non somministra alcuna regola intor- 
no a ciò, nè esamina la cosa nelle specie e nei casi particolari per 
farne dipendere le sue decisioni. Senza che, il principio medesimo 
evidentemente è troppo assoluto, onde dovea di necessità seguire 
che nelle speciali applicazioni l’autore s’attenesse a molte altre 
circostanze, e sovente anche si ponesse in contraddizione di quello. 
Ed un nostro insigne giureconsulto qual’è il Rocco, che in una re- 
cente monografia ha accollo il principio di Schaffner come supre- 
mo principio del diritto privato internazionale (2), si vede anch’egli 
divergerne nell’esame dei singoli rapporti giuridici, e cercar soc- 
corso nella dottrina degli statuti reali e personali, già svolta in una 
altra opera che gli ha fruttato gran riputazione fra i dotti (3). 

Venendo al Savigny, bisogna innanzi tutto riconoscergli il gran 
merito di avere da uua parte introdotto in questa trattazione un 
novello indirizzo con istituire quel parallelo, che si è già di sopra 
notato, tra i limiti ai quali per spazio e per tempo è soggetto l’im- 
pero delle leggi positive ( die rdumliche und die zeitliche Grenzen ); 
e di avere dall’altra stabilito il principio di una comunanza di drit- 
to fra gli Stati ( vòlkerr echi liche Gemeinschaft ) , dal quale trae la 
regola: dovere ogni giudice applicare il diritto locale a cui appartiene 
il rapporto giuridico controverso, senza distinguere se tale diritto sia 
quello del suo paese o quello di uno Stato estero (4). Ciò premesso, 
tutta la quistione secondo lui si riduce a ricercare per ogni rappor- 
to giuridico il dominio del diritto che è più conforme alla natura di 


(1) Op. cit. § 34. 

(2) N. Rocco , Del sommo principio (lei diritto privato internazionale. Memoria 
letta airAccadernia di Scienze morali e politiche. Napoli 1865. 

(3) Diritto civile internazionale (3* edizione. Napoli 1X58). toni. I, cap. 2 

(4) System des heutigen Ròmischen Rechts, Vili §§ 348, 349. 
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esso rapporto (1), o altrimenti il dominio del diritto al quale il rap- 
porto giuridico per sua natura appartiene e nel quale ha la sua sede 
( seinen Silz hat ) (2). Resta a determinare ove sia questa sede; egli 
la fa dipendere dalla volontà libera delle persone interessate, da 
quella ch’ei chiama sottomessione volontaria al diritto, di un dato 
luogo ( freiwillige Unlerwerfung ), e quasi ripone in questa il cri- 
terio generale per l’applicazione delle leggi (3). Di qui le censure 
in gran numero a lui fatte, chè veramente un tal criterio è assai 
vago, uè trova riscontro nei molti casi di leggi rigorose e obbliga- 
torie contro qualunque repugnauza delle private persone, onde lo 
autore medesimo vien costretto a limitarlo entro taluni confini. 
Ma non erasi badato che nel sistema del Savigny v’è-un’altra rego- 
la di grave momento, quella di ricercare per ogni rapporto giuri- 
dico, secondo la natura sua propria, il dominio del diritto che gli 
è più conforme: ò per questo mezzo ch'egli vien determinando la 
sede dei rapporti giuridici; è con questa norma ch’egli intende e 
fissa nei casi particolari la volontaria sottomessione al diritto del- 
l’uno o dell’altro luogo. Si ponga pur dunque da banda quest’ul- 
tima formola della sottomessione volontaria: rimane nella sua nu- 
dità primitiva quel concetto del riguardare all’indole dei rapporti 
giuridici, il quale dee ad ognuno sembrar convenevole e giusto, ed 
è in fondo la vera guida cui l’autore si attiene. I più recenti scrittori 
tedeschi cominciano ad avvedersene, ed è però che in questa parte, 
come dirò più sotto, la dottrina del Savigny ritorna in vigore. 

Gli altri autori possono dividersi in due schiere. L’una è di quelli 
che a risolvere la quistioue vengono in mezzo con la. teoria degli 
statuti, o che ne distinguano tre specie, i personali, i reali e i misti, 
o che ne ammettano due sole e rifiutino la terza. Costoro seguono 
le orme di taluni antichi, come Huber, Voet, Hert, Burgund, Ito- 
demburg, d’Argentrè ed altri, e riproducono nei trattati loro, per 
dirla con una frase del Bar (4), la ricca e sottile casuistica di quegli 
antichi medesimi, cioè le interminabili dispute su di ogni singola 
disposizione di legge per vedere in quale statuto ricada. La cate- 
goria degli statuti misti non fu introdotta che per ovviare a queste 
difficoltà, le quali s’incontrano e nelle definizioni e nelle applica- 


ti) Ivi § 348. 

(2) Ivi § 360. 

(3) Ivi § 360. 

(4) Dai International Privai und Strafrectit (Hannover 186i). pag. 2.1 
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zioni particolari, e dipendono soprattutto dall'aver voluto estendere 
la teorica oltre i suoi naturali confini. Vero 6 certamente che vi sie- 
no dello leggi personali e delle leggi reali, ina non è punto vero 
che le leggi sien tutte o personali o reali, nò col fare una terza ca- 
tegoria vi si possono comprendere le rimanenti specie di leggi, nu- 
merose e diversissime. Son distinzioni che non bastano punto ad 
esaurire il campo del diritto privato internazionale. Intanto la teo- 
ria degli statuti vien professata da Story, Wheaton, Massé (1), Foe- 
lix e Demangeat, ed in Italia dal Hocco, dal Napolitani (2), dal Ca- 
sanova (3) ed ultimamente nell'opera del Sandoni (4). 

L’altra schiera è di coloro i quali a superargli ostacoli di qua- 
lunque distinzione o di un criterio generale qualsiasi per la scelta 
delle leggi da applicare, s’attengono, almeno come norma generica, 
ad una legge esclusivamente per tutti i casi. Zacharia (5), Putter (6), 
Pfeiffer (7), Puchla (8) , Httlscliner (9), Gaud (10) propongono la 
legge dello Stato a cui appartiene il magistrato giudicante ; Eicli- 
horn (11), Thibaut (12), Guschen (13) la legge del domicilio delle 
persone; Mailher de Chassat (14) , Laurent (15) e l’ italiano Esper- 
son (10) lalegge nazionale delle persone medesime. Queste due ultime 


(1) Le droit commercial dans ses rapporta avec le droit civil et le droit des 
gens (Paris 1861), tom. I, nn. 536 ss. 

(2) Degli effetti legali dette obbligazioni e dei contratti in generale, formati da 
nazionali in paese straniero ccc. (Napoli 1857), voi. I cap. 1-3. 

(3) Del diritto internazionale, voi. Il, cap. 32. 

(4) Trattato di diritto internazionale moderno (Firenze 1870), voi. I. p. 117 ss. 

(5) Hendbucli des Franzòsischen Civilreebts, g 31. 

(6) Das praktischo Europaisclie Frcmdenrecht (Leipzig 1845), g 14. 

(7) Das Prinzip des intcrnationalen Privatrechts (Stuttgart 1851), pag. 1-3. 

(8) Pandcktcn, g 113. 

(9) Dissertatio iuris gentium de laguro, quae ad ius privatum pertincnt, vi et 
auctoritatc quam obtinent ultra civitatis fines (Donneo 1861). pag. 5-6. 

(10) Code des étrangers, ou état civil et politique des étrangers en F rance (Pa- 
ris 1853). 

(11) Einleitung in das Deutsche Privatrocht (Góttingen 1845), g27. 

(12) Pandcktcn, g 38. 

(13) Vorlesungen ilbcr das gemeine Civilrcclit (Góttingen 1838), 1 pag. 111. 

(14) Traité des statuts (Paris 1845), nn. 47 ss. 

(15) Exposé et critique des principes généraux cn matière de statuts réels et 
personnels d’aprés le droit francate, nella Kcvuc de droit International voi. 1 pag. 
244 ss. 

(16) il principio di nazionalità applicato alle relazioni civili internazionali (Pa- 
via 1868), cap. 2; Movimento giuridico in Italia e nel Belgio sul diritto interna- 
zionale privato (Firenze 1870). 
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teorie s’accostano di molto: esse stabiliscono in massima che debba 
ognuno venir giudicato secondo le leggi del proprio domicilio o 
della propria nazionalità in tutte le sue relazioni giuridiche, meno 
per quello che possa offendere il diritto pubblico dello Stato; e sono 
l’esagerazione del principio personale, suscitata se vuoisi dal troppo 
prevalere nella pratica dell'opposto principio territoriale. L’un prin- 
cipio e l’altro muovono dal coucetto della sovranità dello Stato; ma 
mentre questa cade sulle persone e sul territorio iusiememente, il 
primo la considera in quanto alle sole persone, non tenendo conto 
del territorio, e il secondo in quanto al territorio solo, trascurando 
le persone. Però sono del pari eccessivi, ed eccessive conseguente- 
mente sono le due teoriche suddette, che alla legge dello Stato da 
cui un individuo dijiendo per nazionalità o per domicilio, voglion 
sottoporre tutte le cose che a lui appartengono e tutti i suoi atti e 
tutti i suoi movimenti. Oltreché esse presentano una regola , come 
dice il Bar (1), del tutto insufficiente, chi consideri che le persone 
fra le quali sorge contesa, spesso appartengono a diversi Stati con 
diverse leggi, onde avrebbe a rimettersi in vigore il sistema dei di- 
ritti personali del medio evo. La dottrina poi che propone come 
unica legge da seguire quella del luogo in cui avviene il giudizio, 
avversa ogni relazione giuridica fra gli Stati, e negando che il giu- 
dice sia obbligato in veruu caso ad applicare leggi straniere , di- 
strugge dalle fondamenta il diritto internazionale medesimo (2). 

Da quest'ultima teoria si distingue sostanzialmente quella di Wii- 
chter, il quale vuole che il giudice consulti il senso e lo spirito 
(Sinnund GeistJ delle leggi del suo Stato per definire se sia appli- 
cabile il diritto straniero, e solamente nel dubbio esige ch’esso ap- 
plichi il suo proprio diritto 13). Quasi il medesimo si sostiene da 
Thol, che tratta questa ricerca siccome cosa di mera interpetrazio- 
ne, e nella quale debba solo indagarsi per ogni caso speciale la vo- 
lontà del legislatore (4). E questo attendere allo spirito della legge, 
all’intenzione del legislatore, non differisce dal considerare, come 
il Savigny propone, la natura stessa dei rapporti giuridici ; sicché 


(1) Op. cit., pag. 47. 

(2) Una più ampia confutazione di questa dottrina si trova soprattutto inScliiiff- 
ncr §§ 27 e 28, e in Savigny Vili § 361 . 

(3) Ueber dieCallision derPrivatrcchtsgesetzc, nell'Archiv ftir die civilistiscbc 
Praxis voi. XXIV pag. 230 ss. , voi. XXV. 

(4) Einleitung in das doutsclic Privatrecht (Gottingcn 1851), g 71 
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nel fondo cotali tre sistemi concordano, e son quelli che vengono 
seguiti dai più recenti scrittori tedeschi. Il Bar, che nel 1862 ha pub- 
blicata la più dotta opera ch’io conosca sul diritto internazionale 
privato e penale, dopo aver notato come i sistemi dei tre autori 
suddetti si riscontrino e quasi s'indentifìcbino, e com’essi sieno per 
ogni verso i più regolari ed acconci, ne accoglie le norme ed i prin- 
cipi direttivi, e non altro si propone per suo conto che di svolgerli 
e perfezionarli nei particolari (1). Lo Schmid, in un’accurata mo- 
nografìa sull’impero delle leggi nei confini del tempo e dello spa- 
zio, data alla luce nel 1863, accetta il punto medesimo di partenza • 
del Savigny, e contentandosi di limitar prima con duo formo gene- 
riche l’applicazione delle leggi straniere, trascorre subito all’esame 
delle varie specie di rapporti giuridici, ed in questo interamente si 
versa (2). L’Oppenbeim,che del suo Sistema del diritto internazio- 
nale dedica la quarta parte al diritto internazionale privato e pe- 
nale, pone come principio che debba osservarsi il diritto dal quale 
i rapporti giuridici dipendono secondo la diversa loro natura, e 
questo principio segue nelle particolari applicazioni (3). Ed ulti- 
mamente il Windscheid, nel suo pregevole trattato delle Pandette 
di recente pubblicazione , dedicando un capitolo del primo libro 
all’ autorità delle leggi nel tempo e nello spazio , dichiara doversi 
applicare indifferentemente le leggi nazionali e le leggi straniere, 
stabilisce che occorra soltanto definire il punto dello spazio al quale 
appartengono i rapporti giuridici secondo le diverse loro specie , e 
passa immediatamente a questa particolare ricerca (4). 

Premesse le quali cose, non rimane a parer mio se non che si se- 
gua quest’ ultima schiera di dotti, e rinunziando al tentativo di sta- 
bilire alcun’altra norma generica che non sia quella di dover at- 
tendere alla natura propria dei diversi rapporti giuridici , si venga 
a distribuir questi nelle categorie e. negli ordini loro, ed a fare uno 
studia particolare su ciascun ordine o categoria , per adattarvi fra 


(1) Op. cit. , § 26. Sotto l'epigrafe che porta questo paragrafo: Dio Principien Ues 
internatiohalen Privat-und Strafrechts, egli non fa che enunciare le regole parti- 
colari che si propone di sviluppare in seguito. 

(2) Die Herrschaft der Gcsetze nach ihren raumlichen und zeitlichen Grenzen 
(Iena 1863), cap. I, § 2 Die leitenden Principien. 

(3J System des Vòlkerrechts, cap. XIII g 12 in f. Vero è tuttavia elio in qualche 
altro luogo, massime nel, cap. XIV § 2, ei segua molto da presso il principio di 
ScttUner. 

(4) Lehrbuch des Pandektcnrechts (Dusseldorf 1867) gg 34, 35. 
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le leggi dei vari Stati quella che vi risponde meglio e vi è piti con- 
forme. Solamente col tenere in si fatto modo particolar conto del- 
l’indole diversa di ciascuna specie di rapporti, si può riuscire nel- 
l'applicazione delle leggi a risultamenti esatti ed acconci. E si può 
determinare in qual parte e sino a qual punto abbiano ad avere in- 
fluenza or la volontà dei privati, or la loro nazionalità, ora il luogo 
del giudizio e via dicendo, delle quali cose molli autori innanzi ci- 
tati vorrebbero che l’una o l'altra esclusivamente predominasse. 

Si facciano intanto due avvertenze. L’ una è che questo esame e 
le regole che ne risultano, valgono pei casi nei quali le leggi dello 
Stato a cui il giudice appartiene non contengano disposizioni espres- 
se sul diritto da applicare, perocché se ve ne sieno , egli è certa- 
mente e innanzi ogni altra cosa tenuto ad osservarle. Tutti gli scrit- 
tori nel fondo convengono di ciò, meno Struve (1), il quale com- 
mette cosi la stranezza di pretendere che per seguire talune regole 
il magistrato rifiuti obbedienza al potere legislativo del suo pae- 
se (2). La seconda avvertenza si è che le regole medesime soggiac- 
ciono ad eccezioni, quando trattasi di cose che ricadono nel dominio 
di.leggi rigorosamente obbligatorie, o come le chiamano, proibiti- 
ve, ovvero quando s’incontrano istituzioni che per ragioni politiche 
o morali o come che sia d’ ordine pubblico non son conosciute nè 
ammesse nello Stato. Questi casi sfuggono , come dice il Savigny, 
al principio della comunanza di diritto fra le nazioni (3) , o il giu- 
dice dee esclusivamente attenersi alla legge del suo Stato, quan- 
do pure le regole internazionali domandino l’ applicazione di una 
legge straniera. 

' §4. 

UGUALE TRATTAMENTO IN DIRITTO PRIVATO DEI CITTADINI 
E DEGLI STRANIERI. — IMPORTANZA DELLA NAZIONALITÀ DELLE PERSONE 

Secondo il piano tracciato nel paragrafo precedente avrei ad espor- 
re le categorie dei rapporti giuridici , o le regole corrispondenti 
nelle quali si attua il diritto internazionale privato. Ma questo pre- 


ti) Uober das positivo Rechtsgosetz in seiner Beziohung auf raumliche Vorhill- 
tnisso (Karlsruho 1834). Del rimanente quest' autore professa la teoria medesima 
di Schaffncf. 

(1) Bar op. cit. , pag, 56. Schmid pag. 13. 

(3) System Vili, § 349. 
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suppongono l’uguale condizione giuridica dei cittadini di tutti quan - 
ti gli Stati, e perù mi è d’ uopo innanzi tutto discorrere alcun poco 
delle differenze trai nazionali e gli stranieri. Presuppongono an- 
cora risoluto un altro punto, vai dire se la nazionalità piuttosto 
o il domicilio delle persone debba prendersi come elemento deter- 
minante una delle leggi da applicare , ed è questa la seconda cosa 
che è d’uopo ch’io preliminarmente stabilisca. Dell’una e dell’altra 
pertanto tratterò brevemente in questo paragrafo. 

L’essere uno dell’umanità e la divisione sua per stati e nazioni, 
importano un’ identità e una differenza da dover serbare al tempo 
• stesso nella condizione delle persone, per cièche s’attiene al diritto. 
La distinzione del quale in civile e politico risponde perfettamente 
a quelle due parti , perocché il diritto civile considera e governa i 
rapporti individuali e la vita privata degli uomini, nel che si rivela 
l’ elemento comune del genere , e il diritto politico riguarda por 
contrario la costituzione di ciascuno Stato particolare. Non ò già 
che ogni nazione non abbia, come il suo diritto politico, così ezian- 
dio un diritto civile suo proprio ; ma soltanto che obbietto di que- 
st’ultimo è l’individuo umano , il quale è sempre e dovunque lo 
stesso , onde avviene ancora che le leggi civili non sono cosi di- 
verse presso i vari Stati, come sono le loro leggi politiche. I di- 
ritti in somma che dicousi civili sou qualche cosa che tieue al puro 
concetto dell’uomo, sono i diritti suoi naturali medesimi, i quali 
rivestono nelle leggi di ciascun popolo sotto taluni rispetti una for- 
ma particolare. Però il contrapporre che s’ è fatto i diritti naturali 
ai civili ha per lungo tempo alterato il significato vero di quest’ul- 
timo nome (1) , giacché scambiando la forma con la sostanza si ò 
ritenuto esservene di quelli che prendessero unicamente origino 
nelle istituzioni positive dei popoli, senza avere un fondamento pri- 
mo nella natura dell’uomo, c così una categoria più o meno ampia 
di diritti si è definita come propria ed esclusiva dei cittadini di ogni 
singolo Stato. Da ciò l’eterna divisione, nella sfera del diritto privato 
medesimo, tra il nazionale e lo straniero; da ciò altresì il celebrare 
al secol nostro come di altissima munificenza l’atto di quei legisla- 
tori che sotto condiziono e patto di reciprocanza concessero allo 
straniero i diritti civili. Ma era tempo ornai che s’ ammettesse esser 


(1) Gli scrittori francesi hanno il torto di mantener tuttavia sì fatta distinzio- 
ne, so no eccettui appena Mailticr de Chassat e qualche altro. V. Savignu System 
Il g 75, VI» § 359. 
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questi Leu altrimenti un patrimonio comune dell’umanità, e si par- 
tecipassero ai forestieri senza alcun riserbo e con uguale ampiezza 
che ai cittadini medesimi. Quest’operadi giustizia si è compiuta fra 
noi neU’unifìcare non lia guari le nostre leggi (1), e il buon esempio 
non potrà non venir seguito da tutte le colte nazioni , onde la per- 
fetta uguaglianza dei cittadini e degli stranieri, quanto all’esercizio 
dei diritti civili , vuole sin da ora ritenersi qual fondamento del 
diritto privato internazionale moderno ( 2 ). Resta divisione fra loro 
unicamente iu quanto ai diritti politici , che le leggi di tutti i po- 
poli dichiarano appartenersi ai soli nazionali. Ed io penso che ciò 
sia da mantenere, stabilendosi per tal modo un’equa teoria la quale 
evita e il sistema esclusivo dell’antichità ove confondeansi i diritti 
politici coi civili per negarli tutti insieme ai forastieri,e il sistema 
non me :o vizioso di coloro che vorrebbero oggi far la stessa confu- 
sione per concederne ad essi il pieno godimento. Perocché' i diritti 
politici consiste no nella facoltà di partecipare più o men diretta- 
mente ai poteri dello Stato: e siccome, stante la divisione dell'uma- 
na famiglia in tante branche che costituiscono le nazioni e ciascuna 
delle quali ha un diritto pubblico a sé, la sovranità o il potere sono 
attributi naturali o solo propri della nazionalità; cosi, tinche duri 
tal condizione di cose, il godimento dei diritti politici non può che 
aversi esclusivamente dai nazionali. 

Mase l’appartenere a diversa nazione non dee esser cagione d’in- 
eguaglianza nell’ esercizio dei diritti civili , può bene importare 
una diversità fra le persone quanto alle leggi da cui van governati 
questi diritti dei quali tutte hanno a godere ugualmente. Come gli 
scrittori antichi che trattano le quistioni inler-statutarie propria- 
mente detto, cioè tra gli slatuti di diverse città , lasciano determi- 
nare dal domicilio delle persone qualcheduna delle leggi applica- 
bili, per esempio quella riguardante il loro stato e la loro capacità; 
cosi a me sembra che nei conflitti internazionali, cioè tra le leggi di 
nazioni diverse, si voglia dalla nazionalità degl’individui far dipen- 
dere una detcrmiuazioiìc si fatta. Allorché in questa seconda ma- 
niera di quistioni si segue la vecchia dottrina e si dà tuttavia im- 
portanza al fatto del domicilio, non si considerano i cangiati confini 


(1) Coil oiv. art. 3: « Lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili attri- 
buiti ai cittadini. « 

(ij V. tia r $ iì ( Die gleiclie RecMslaliiglieit der Kreinden und der Staatsange- 
horigen ). 
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di questi studi, l' ampliamento loro dalla città allo Stato, e la con- 
seguente mutazione della loro natura. Nondimeno gli scrittori s’at- 
tengono generalmente al domicilio (1) ; e quando s’imbattono per 
cagion d’esempio nella regola stabilita dal codice francese , che le 
leggi intorno allo stato e alla capacità delle persone obbligano t 
nazionali ancorché dimoranti in paese straniero , intendono che il 
legislatore abbia preveduto il caso più ordinario, il quale è che gli 
individui sieno domiciliati nel paese loro , ma non abbia voluto 
escludere l’applicazione delle leggi estere ai francesi che trasporti- 
no il domicilio fuori di Francia, nè delle leggi francesi agli stranieri 
che ivi lo stabiliscano. Però si possono vedere nei loro scritti le gravi 
dispute alle quali danno luogo le mutazioni di domicilio, per deci- 
dere se debba seguirai la legge del domicilio vecchio o quella del 
nuovo, e più ancora per conoscere e definire spesse volte se muta- 
zioni vi sieno state o pur no. Per coloro i quali ammettono la pos- 
sibilità che un individuo abbia più domicili o non ne abbia alcu- 
no, vi è anche da stabilir delle norme intorno a questi casi ; ed il 
Savigny fra gli altri tratta la quistione in ambedue i suoi lati e 
cerca modo di risolverla (2). Tutte queste difficoltà non incontra 
l’applicazione della legge nazionale: da una parte la nazionalità non 
8 cosi soggetta a cangiare com’ è il domicilio , e in ogni caso i can- 
giamenti suoi non possono offrire serie dubbiezze ; dall’altra non è 
ritenuto possibile che un individuo non appartenga ad alcuno Sta- 
to, o che faccia parte di più Stati ad un tempo (31. Uuindi è che il 
Bar ponendo il dubbio tra il domicilio e la nazionalità ( Domicil 
und Staalsangehorigkeit ), si risolve dopo mature considerazioni a 
sceglier quest’ ultima : nota soltanto che secondo le leggi dei vari 
popoli la nazionalità si acquista tra gli altri modi con ottenere il 
diritto di domicilio presso uno Stalo, onde può dirai, per tentare un 
accordo con la teorica comune degli scrittori, che non il domicilio 
di fatto, ma il domicilio unito al diritto di domicilio stabilisce l’ap- 
partenenza di una persona a uno Stato e determina qual sia la legge 


(1) Story §§ 40 ss. Rocco tom. I, cap. 1. Demangeat , nota (6) al n. 28 di Foclix. 
Sat'tsny Vili § 359. SchUffner §§ 33 ss. Schmid § 3. II Foelix tom. I, nn. 27 o 28, 
comincia dal dichiararsi per la nazionalità, ma poi devia al domicilio e parla del 
le due coso come se fossero tutt'una, ciò che gli merita lo censure del Demangeat 
(nota (b) al n. 28). 

(2) System Vili, § 359. 

(3) Bluntschli, Allgem. Staatsreclit, I pag. 1G7, 168. Unger. Allgern. Privatrcclit, 
Ipag. 293. Bar §§ 30, 31. 
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da applicare (1). Ancor più decisamente il Massé si pronunzia per 
la legge della nazione propria dell’individuo , benché solo in occa- 
sione dello statuto personale (2). E la generale preferenza della legge 
nazionale alla legge del domicilio vien pure sostenuta da due re- 
centi scrittori, quali sono il Fiore (3) ed il Brocher (4) , con buone 
e sode ragioni. Io non invocherò da ultimo il principio di naziona- 
lità , che forma il sostrato del diritto internazionale pubblico mo- 
derno. L’abuso di questo principio ha indotto taluni , secondo che 
innanzi s’è visto, a proclamare come legge applicabile in tutti i casi 
la legge nazionale degl’ individui. È la teoria del Mailher de Chas- 
sat, del Laurent o dell'italiano Esperson. A me sembra che volendo 
dare a quel principio un giusto peso anche nel campo del diritto 
privato internazionale, possa la nazionalità considerarsi come uno 
degli elementi o criteri per la scelta delle leggi, ma non mai come 
il solo a cui convenga attenersi. Del rimanente qual larga parte 
spetti a parer mio alla legge nazionale delle persone noi governo 
dei rapporti giuridici internazionali, si può vedere dalle regole che 
passo immediatamente ad esporre. 

§ 5 - 

PASSAGGIO. 

Ammesso il trattamento uguale dei cittadini e degli stranieri nelle 
cose di diritto privato, il còmpito unico c vero al quale il diritto ci- 
vile internazionale trovasi per buona sorte ridotto oggidì, 6 quello 
di definirò quali sien lo leggi da applicare ai rapporti internazionali 
molti e diversi dei privati individui. Veramente , determinate si 
fatte leggi, resta ancora a decidere quali tribunali nei casi concreti 
abbiano a farne l’applicazione ; onde il Savigny pone come duplice 
il problema da risolvere nel diritto civile internazionale , cioè 
quello delle leggi e quello delle giurisdizioni (5). Ma già in questo 


(1) Op. cit. § 80, So non che nello applicazioni particolari egli parla delle leggi 
della patria (der Hcimath) solo in proposito del diritto delle persone, e nello altre 
categorie di dritti fa sempre menzione del domicilio. 

(2) Tom. I n. 540. 

(3) Diritto internazionale privato (Firenze 1869), lib. I cap. 1. 

(4) Théorio du droit intcrnational prive . nella Hcvuc do droit intcrnational 
tom. Ili pag. 424 ss. 

(5) System Vili, §§ 336, 359, 360. 
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secondo ordine d’idee non sorgono, può dirsi, quistioui di gran 
momento, perocché i principi sulla competenza per territorio più 
generalmente ricevuti presso i vari Stati, si estendono tutti benissi- 
mo ai rapporti internazionali e vi vengono adattati dagli autori e 
nella pratica : del rimanente le regole sulla competenza dei tribu- 
nali appartengono al diritto giudiziale, intorno al quale, come or 
ora si dirà, sono anche da determinare le leggi applicabili, e cosi 
il problema delle giurisdizioni rientra molto naturalmente in quello 
delle leggi e si può trattare come una parte di esso. Laonde ordi- 
nando le cose da questo solo punto di vista, io dividerò i rapporti 
giuridici in categorie, e in quelle propriamente che sono le cate- 
gorie del diritto privato, e procederò a discorrere, l’un dopo l'altro, 
del diritto delle persone , del diritto delle cose, del diritto delle ob- 
bligazioni, del diritto di famiglia, del diritto di successione. Ag- 
giungerò a queste u ir altea categoria per cose che si riferiscono a 
tutti insieme quei diritti, quali sono lo forme degli atti. A comple- 
mento della dottrina discorrerò in bue dello leggi proibitive, per 
le quali si vuol derogare alle regole comuni, e del diritto giudi- 
ziale, che sebbene appartenga non al privato ma al pubblico dritto, 
forma puro un’appendice net essaria delle teoriche del diritto pri- 
valo, perocché è nei giudizi che i rapporti di colai diritto si dichia- 
rano, ù per mezzo do’ giudizi ch’ei si fanno valere (1). 


(l)Cosl tutti i trattatisti «ti diritto internazionali- privato, se ne eccettui il Fiore 
e lo Schmid, discorrono anche del diritto processuale — Il diritto penale al contra- 
rio è affatto distinto c separalo dal drillo privato, ed è però che il Bar. volendo 
trattare ancho di quello, ha dato alla sua opera il titolo di Dritto internazionale 
privato o penule. Anche Oppenheim intitola In «piarla parte della sua opera « Ue- 
iicr die Cullision der Staatsgesètzgobungen, odor dus mternationale Privai und 
Slrafrecht »(V. tuttavia in contrario Foeiix e lo slesso Oppenheim cup. XIII, 8 10 
in f.). Nel mio compito, che «- ristretto al liii ilto internazionale privato, non enti a 
quindi il discoi lere del penali 
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CAPO II. 

Le regole particolari del diritto internazionale privato 

§ i. 

DIRITTO DELLE PERSONE. 


I. Persone fisiche. 

Se si dee tener conto della natura de’ rapporti giuridici per defi- 
nire le leggi che hanno a regolarli , niuna legge può trovarsi più 
conforme a questa prima categoria di rappòrti, che la legge della 
nazione a cui gli individui appartengono. La nazionalità tiene stret- 
tamente all’ individuo, lo classifica tra una gente e un popolo piut- 
tosto che un altro, ed è come il battesimo con cui egli si presenta 
nella vita mondiale ; onde nulla ò più naturale che essa determini 
similmente la leggo dalla qnalo ha ad esser governata la sua per- 
sona e la condiziono sua personale. 

Gli scrittori nondimeno , che come innanzi si ò detto , danno ge- 
neralmente importanza al fatto del domicilio, additano per la mag- 
gior parte la lex domicilii come regolatrice dei diritti personali (1): 
pochi vi ha che seguano la legge nazionale (2) . e ad essi forse si 
può aggiungere il Bar che sovente si riporta alla legge della patria 
' Heimath ) ovvero alla legge di quel domicilio che fa appartenere 
la persona a un dato Stato (3J. — I codici poi, con anche minore ac- 
cordo che gli scrittori, proclamano quale la legge nazionale, quale 
quella del domicilio (5).— Ma avendo io già sopra ragionato della 
preferenza clic merita la legge nazionale sulla legge del domicilio, 
non dirò più altro a giustificare la prima applicazione che ne va 


(1) fiocco totn.I. cap. 80. Story § 51 Scalfner gg 33 ss.Saviyny Vili g Mi. Schmid 
gg 3, 4. Oppenheim cap. XV gg 1 e 8. Wsmlschcid § 35 n. 1 . 

(8) Messé tona. I, n. 540. Fiore lil). I.cap. I. lirocher chap. I, nel tom. Ili della 
Hcvue de droit intern.-pag. 483 ss. Cairo tom. I.liv. VI, n. 848. Il Foetic, si h giù 
innanzi notato, adopera le voci nazionalità e domicilio come sinonime (tom. I.nn. 
87,48). Il Napolitani sembra aneh'esso inclinare per In nazionalità (Voi. I, cap. 8 
verso il One, c cap. 1 1 pag. 800 c 801). 

(3) Op. cit. 8 40 noto 8, e gg 48-40. 

(4) Si posaouo riscontrare in Fueiix n. 38, in ScWfner gg 44-53 e in Snoigny 
g 363. 
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qui fatta, ed a commendare gli scrittori e i codici che adottano la 
legge nazionale, e sovrattutto il nostro codice civile che nell'arti- 
colo 6 del titolo preliminare ne impone per questa parte l’osser- 
vanza con formola netta e precisa (1). 

La legge nazionale dee valere cosi per le qualificazioni personali 
( di minore, interdetto ecc. ), che si compendiano sotto il nome di 
slato ; come per gli effetti di queste qualificazioni ( se cioè il mi- 
nore, l’interdetto ecc. possali compiere e còme i diversi atti della 
vita civile), i quali effetti sono indicali col nome di capacità. Ond’è 
che i codici discorrono generalmente di leggi intorno allo stato e 
alla capacità delle persone. La contraria teorica del Wachter che 
distingue le qualità personali dagli effetti loro , per regolare questi 
ultimi con le diverse leggi de’ singoli luoghi, vien respinta dagli 
scrittori e nella pratica (2). 

Se non che vuoisi notare che quando io parlo di capacità, intendo 
della capacità di agire, non di quella di dritto. Una diversità di 
stato giuridico fra gli uomini, una distinzione qualsiasi fra le per- 
sone che ne ponga talune fuori del dritto, come, per non dire della 
schiavitù, potrebbe esser quella nascente dall’apparteuere a deter- 
minate sette politiche o religiose, non son cose compatibili con la 
civiltà de’ tempi nostri. Incapacità di dritto più non si ammette 
per alcuna persona presso le civili nazioni moderne, e la generale 
capacità di tutti poggia in questo essenzialmente sovra considera- 
zioni politiche e morali, onde le eccezioni qualsiensi che vi ponesse 
la legge di un paese non si potrebbero far valere in un altro che 
non le osserva (3). — Oltre a ciò, anche nel campo della capacità di 
agire vi ha talune restrizioni e limitazioni che soggiacciono all’in- 
fluenza dello stesso principio, e quantunque stabilite dalla legge 
nazionale dell’individuo, non si potrebbe volere che venisser rispet- 
tate altrove. Istituti , a cagion d’esempio, come quello della morte 
civile (4), che per le considerazioni suddette sien proscritti o non 
ammessi in uno Stato, non potrebbero tollerarvisi in persona di 
qualsivoglia straniero, eziandio per la parte che riguarda l’incapa- 
cità di agire. 


(1J Art. 6: « Lo Stato e la capacità delle persone sono regolati dalla 

> legge della nazione a cui esse appartengono ». 

(2) Sauigny 1. cit. Bar § 44. liruchtr, Ilevuo 1. cil. pag. 433, 434. 

(3) Bar g 45. 

(4) Oppenheim cap. XV, § 3. 
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Limitata poi la dottrina alla capacità di agire, occorre pur fare 
qualche distinzione. Si vuole'cioè discernere la generale capaciti 
o incapacità di agire, da talune incapacità o capacità speciali che 
le leggi stabiliscono per singoli atti. Se non che in questo non si 
dee tanto badare alla forinola usata dalla legge, quanto all’insie- 
me delle sue disposizioni; perocché l’incapacità generale, come 
nota il Bar , non è che l’ indicazione collettiva di molte incapacità 
speciali, sicché molte singole incapacità combinate insieme possono 
dare un’ incapacità generale ; e dicasi lo stesso della capacità. Ad 
esempio dei casi ne’ quali trova riscontro la distinzione suddetta, 
servono , mi sembra , benissimo i due seguenti: quello del minore, 
che per l’articolo 763 del nostro codice civile a l&anni può far te- 
stamento ; e quello della donna, che secondo l’articolo 199 del 
nostro codice di commercio non può contrarre obbligazione cam- 
biaria. L’uno, generalmente incapace, vien dichiarato per eccezione 
capace di testare; l'altra, capace in genere, è resa incapace di obbli- 
garsi per lettera di cambio con gli effetti commerciali che ne deri- 
vano. Per questi ed altri simili casi di speciali capacità o incapa- 
cità di agire, fa mestieri aver riguardo non alla legge nazionale 
degl’ individui, ma alla legge che governa quella singola categoria 
di rapporti a cui le capacità o incapacità medesime si riferiscono : 
cosi, nei due esempi recati innanzi, allo statuto successorio pel mi- 
nore, allo statuto dei dritti di obbligazione per la donna. E con si 
fatto criterio parmi che si dileguino le tante difficoltà che i primi 
trattatisti della materia incontrarono, i quali molto qui ebbero a 
disputare quali capacità dipendessero dallo statuto reale e quali dal 
personale. La distinzione esatta, o eh’ io credo , non è tra il perso- 
nale e il reale, ma tra il generale e lo speciale, tra il normale e 
l’eccezionale. La legge nazionale degl’ individui vale come statuto 
personale per tutte quelle capacità o incapacità che vestono in essa 
una forma generica ; ma per le capacità o incapacità singolari ed 
eccezionali che stabilisce, non può avere effetto che in quanto sia 
legge regolatrice dei rapporti giuridici ai quali esse hanno rela- 
zione. 

Dee poi notarsi che allo statuto che governa la capacità di agire 
apparterrebbe eziandio di definire le cosi dette forme abilitanti nel 
linguaggio degli scrittori, cioè quegli adempimenti che servono a 
supplire all’ incapacità o ad integrare la capacità imperfetta e non 
piena II minoro, l’ interdetto sono incapaci di agire; l’emancipalo, 
la donna maritala non son capaci di taluni atti, se non con l’ assi- 
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stcnza o il consenso del curatore o del marito. Chi debba rappre- 
sentare i primi, chi debba autorizzare o assistere i secondi, ecco 
delle cose che parrebbero rientrare nello statuto personale (1) ed 
aver quindi a determinarsi secondo la legge nazionale delle perso- 
ne. Se non che nel maggior numero tali rapporti toccano il diritto 
di famiglia : l'organizzazione de' precipui istituti completivi della 
capacità , come la tutela la cura e somiglianti, appartiene precisa- 
mente a tale dritto: quindi 6 che in queste parti fa d’ uopo seguir 
piuttosto il diritto che regola i rapporti di famiglia, il quale talvol- 
ta, come appresso si dirà, può non essere il diritto nazionale dell'in- 
dividuo della cui capacità si tratta, ma è sempre il diritto naziouale 
del capo della famiglia. 

E per ultimo dallo statuto medesimo che regolala capacità delle 
persone dipendono le azioni tutte che vengono ordinate a guarenti- 
gia dell’incapacità, le azioni con le quali se ne fanno valere i giuri- 
dici effetti. Tali sono le azioni di nullità dei contratti e delle obbli- 
gazioni de’ minori, degl’interdetti ecc. ; lo restituzioni in intero 
concesse per età, per vizio di mente, e via dicendo ; ed altri simi- 
glinoti rimedi stabiliti dalle leggi positive. 

II. Persone giuridiche. 

Quel che si dice della nazionalità per le persone iìsiche vale al- 
tresi per le persone giuridiche, e però la teorica della legge nazio- 
nale va applicata a queste ugualmente. Per le persone giuridiche 
v’è anzi a disputare così della capacità di dritto, come di quella di 
agire; cioè tanto delle condizioni della loro legale esistenza, quanto 
del modo ond’esse, costituite che sieno legalmente, possono ricevere 
ed obbligarsi. Amendue queste parli adunque deono venir governa- 
te dalle leggi dello Stato a cui le persone giuridiche appartengono, 
sia naturalmente, come i Comuni le chiese e talune corporazioni, 
sia per creazione artificiale, come le società. Per la prima parte, è 
un principio del tutto razionale che le società validamente fondate 
in uno Stato si debbano ritener tali dovunque (2); e la necessità che 
questo principio invalga generalmente, si può toccare con mano 
nell’esempio delle società per azioni, per le quali un commercio in- 
ternazionale non sarebbe possibile se ciascuno Slato volesse esigere 
l’osservanza delle condizioni stabilite dallo sue leggi per riconoscere 


(1) Masse toni. 1. nuiu. 5BS. iit>6. t'oehjc tom 1. nuiu. i3, Sa òmgny Vili § ssi. 
lì) Iìar% 41 (lui'istische I’ersonen). 
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1’esistenza delle società straniere ed ammetterle a negoziare le loro 
azioni nel regno. Similmente si dica della seconda parte: e però in 
qual modo i Comuni, le società, le persone morali in genere possano 
acquistare e contrarrete per cagion d’esempio sia loro necessaria una 
autorizzazione speciale, dee determinarsi secondo il dritto delloStato 
presso cui hanno la rispettiva loro sede (1). È la quistione medesi- 
ma delle forme abilitanti, che s'è delta per le persone fìsiche; e 
voler pretendere più di ciò che richiedono le leggi di quello Stato, 
è un violare i princìpi, è un avversare ed impedire le relazioni in- 
ternazionali. 

Tuttavia le leggi positive intorno alle società derogano bene spesso 
a queste regole: così presso molti Stati anche oggidì le società stra- 
niere anonime o sottoposte all’autorizzazione del governo nel paese 
loro, non possono esercitare diritti o farli valere in giudizio se non 
vi sieno ammesse con decreto sovrano (2). E sì fatte disposizioni ed 
altre simili non saprebbero non rispettarsi nello pratica — Oltre a 
ciò le restrizioni della capacità per ragioni politiche o morali tro- 
van luogo nelle persone giuridiche più che negl’individui singola- 
ri, come sono a mò d’esempio quelle nascenti dalle cosi dette leggi 
di mano-morta; ed in ciò si osserva il diritto di ciascuno Stato, an- 
che rispetto alle società, fondazioni e corporazioni straniere (3). Che 
se la società estera avesse uno scopo illecito o come che sia viotato 
dalle leggi , vi sarebbe ancor più ragione di non ammetterla e di 
negarle nello Stato qualunque maniera di diritti. 

§ 2 - 

DIRITTO DELLO COSE 

Guardando all’indole dei rapporti i quali entrano in questa ca- 
tegoria, si rivela l’ importanza di un nuovo fatto che è la mate- 
riale situazione delle cose. Oltreché , per essere oggetti che cadono 
sotto i nostri sensi, viene spontanea e naturale la considerazione 
del posto che le cose occupano nello spazio; si può bone aggiungere 
e si dee ritenere che è questo l’elemento unico che possa offrire per 


(1) Bar, 1. cit. Foelix tom. I n. 31 . 

(2) V. Lym-Caen, De la condition légalc dcs sociétós étrangères en France (Paris 
1870) nn. 17-22. 

(3) Savigny Vili § SOS n. 3. Demangeal not. (a) al n. 31 . di Foelix. Calvo tom 1 
|iv. VI n. 242 in f. 
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esse una determinazione certa e sicura. A volerla prendere dalle 
persone, che sono naturalmente sempre i subbietti dei diritti e però 
anche di quelli sulle cose, se no avrebbe unaincertae spesse volte 
fallace, perocché intorno a una cosa possono esservi e diversi dritti 
vantati da altrettante persone, e più persone che si contendono un 
medesimo dritto. Altronde se è vero il diritto non esser fatto che 
per le persone, son tuttavia le persone e le cose ugualmente mate- 
ria del diritto, e suoi obbietti l’uno dall’altro indipendente e di- 
stinto. Però si puòdire che la nazionalità delle cose,astrazion fatta 
dalle persone, vien determinata dal territorio ov’ esse si trovano: 
sicché, se si vuole, il principio stesso di nazionalità conduce ad ap- 
plicare alle cose ed ai beni la legge reale, la lex rei sitae. 

E per verità questa legge è da gran tempo generalmente ammessa, 
ma limitata alle cose immobili soltanto, seguendosi. in vece per le 
cose mobili la legge personale del proprietario. La quale distin- 
zione prende origiue da quella vecchia pregiudicata opinione che 
nella proprietà fondiaria riponea ogni pregio, e reputava cosa vile 
la propriétà mobiliare; di che nacque che si tenesse molto ad eser- 
citar sull’una la sovranità dello Stato con applicarvi la legge ter- 
ritoriale, e non si curasse di farla valere sull’altra. Nondimeno an- 
che oggidì questa distinzione non pur si mantiene nella pratica 
internazionale e viene stabilita nei codici di quasi tutti gli Stati, 
ma gli scrittori eziandio , massime francesi, inglesi ed italiani, 
l’adottano e la difendono generalmente (1): lo si fa però all’ombra 
di un altro principio che anche gli antichi adducevano a pretesto, 
quello cioè chè siccome i mobili non hanno di natura loro un asr 
setto stabile, o come dicono gl’inglesi, personal property has no lo- 
cality, cosi per osservare una norma costante èd’uopo tìngere che si 
trovino presso colui che ne è il proprietario, onde le regole: mobi- 
lia ossibus inhaerent, mobilia sequuntur personam.- 

Ma cosiffatta dottrina, oltre che nega senza buona ragione alle 
cose mobili una posizione che si determina da sé, incorre eziandio 
in altri inconvenienti. Già io ho parlato della leggé del proprieta- 
rio, quantunque non manchi chi preferisce la legge del possessore: 
anzi ilSavigny e il Bar notano giustamente che quest’opinione ulti- 


(t) Foelix lom. I nn. 56, 61. Masse tom. I nn. 550, 551. Story g 374. fl urge, Com- 
mentarics on colonial and foreign laws, part. 4 cap. 14. Wheaton part. 4 cap. 4 
gg 3,. 5. flocco tom II cap. 3. Napolitani voi. I cap. 3 e 5. Calvo tom. 1 liv. VI nn 
437, 438, 455 e 456. 
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ma è più comoda e meglio attuabile in pratica. L’ applicazione 
adunque della lex domicilii alle cose mobili incontra una prima 
difficoltà nel definire Se debba esser la legge del proprietario piut- 
tosto o del possessore, e questa già non è poca cosa. Ma ve né sono 
ancor altre e più gravi .perocché amméssa la legge 'del proprietario, 
non si sa nelle quistioni di trasferimento di proprietà se seguire la 
legge del proprietario antico o quella del nuovo; ammessa la legge 
del possessore, non si sa nelle controversie intorno al possesso se 
adottar la legge del vecchio o del nuovo possessore. E poi sopratut- 
to, tostochè sulle cose mobili può aversi e possesso e proprietà e 
diritti reali, come si fa in una lite tra proprietario e possessore a 
preferir la legge di uno di essi e sottomettervi l’altro? in una lite 
tra possessore o proprietario che sia e l’avente un dritto reale, a 
non curare la legge di quest’ ultimo e tener conto solamente di 
quella dei primi ? 

Ebbene, i sostenitori della lex domicilii pei beni mobili si son 
pure avveduti di tutto questo, ond’è ch’essi medesimi dichiarano, 
benché veramente in linea di eccezione, che dove su quei beni sor- 
gano controversie fra più persone in proposito di un diritto qua- 
lunque, bisogna attenersi alla legge del luogo in cui essi trovansi 
nel fatto; sicché la loro regola rimane ristretta a quei casi unica- 
mente nei quali i beni mobili sono in rapporto intimo con la per- 
sona del proprietario, come quando si tratta di successioni intestate 
e di disposizioni di ultima volontà ovvero tra vivi (1 ). Or sarà detto 
appresso come nella più parte di questi casi s’abbia a seguire la 
legge nazionale del proprietario e per le cose mobili e per lo im- 
mobili: i mentovati scrittori non vogliono ammetterlo per queste 
ultime, e cosi fanno e sostengono la loro distinzione. La quale se 
non ha quasi altra importanza che questa, e se questa, come sarà 
provato in seguito, nè anche regge, poiché gli stessi immobili vanno 
governati nei suddetti casi dal diritto della nazione a cui il proprie- 
tario appartiene, non rimane se non di convenire che una norma 
unica valga per ogni sorta di beni. 

E questo sistema dell’unica norma è quello che vien proposto 
dalla moderna scuola tedesca, la quale sopprime ogui differenza tra 
beni mobili ed immobili e segue per tutti un solo e medesimo di- 
ritto, il diritto del luogo in cui essi sono (2). Vero è unicamente 


(1) fiocco I. cit. Fotlix n. 6i. Masse n. 555. V. anche Scanner § 66. 

(i) Savigny VHl § 366. Alùhlenbruch § 7i n. II. Eichlwrn g 36, i. Ilar §§ 57-60, ed 
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che la cosa va fin dove è possibile, e pei mobili non è sempre pos- 
sibile determinare in qual luogo si trovino. Su di ciò son notissimi 
i due esempi recati dal Saviguy, della valigia d’un viaggiatore che 
percorra con lui diversi paesi, e delle merci di un negoziante che 
si trovino spedite per lontane regioni. In questi casi e somiglianti 
la (ex rei sitae riesce inapplicabile: fa d’uopo quindi ricercare in 
qual luogo definitivamente le cose son destinate a rimanere, e si 
troverà facilmente questo luogo essere il domicilio del proprietario, 
ove le stesse merci avranno a ritornare so non si giunga a vender- 
le o ad impiegarle altrove come sia (1). Cosi la (ex domicilii avrà 
pure la sua parte, ma l’avrà per mera eccezione e in cosi pochi ca- 
si, da non permettere che se ne faccia un principio generale pei 
mobili, da uon giustificare come regola una distinzione tra mobili 
e immobili. Allorché si può dire in qual luogo sieno i mobili, non 
v’è ragione di non tener conto dell’elemento che la situazione loro 
offre spontaneo per la legge da applicare, se l’elemento stesso è 
quello che vale per gl'immobili: e sia momentanea, sia passeggie- 
rà quella situazione, non monta, poiché bisogna aver riguardo al 
tempo unicamente in cui si compie l’atto o il negozio giuridico re- 
lativo alle cose. Dove al contrario la situazion di queste non è già 
passeggierà o momentanea, ma indeterminata così che le stesse 
parti non saprebbero darsene ragione, allora solo è mestieri far ri- 
corso alla lex domicilii, giacché per la lex rei sitae manca il ne- 
cessario presupposto, vai dire il poter affermare che le cose sieno 
materialmente in un dato luogo. 

La norma vera adunque ed unica e generale intorno ai beni, così 
mobili come immobili, è nella legge del luogo ov'essi son posti (2). 
Se si eccettui un piccol numero di casi ne’quali dei mobili non si 


autori citati al g 59 noto 17. Schmid g 5. Windscheid g 85, 2. Li segue il Fiore nn. 
197-189. Se ne distacca per contrario 1’ Oppenheim, che mantiene la distinzione 
tra mobili e immobili (cap. XV g 6). 

(1) Savigny Vili g 366 verso il fine, e § 368 n. 4. 

(2) Non parlo di coloro che vorrebbero riporre quest'unico norma nella legge 
nazionale delle persone, e che sono quegli stessi che la propongono come legge 
universale per tutti i rapporti giuridici. Essi, oltre le gravi difficoltà nello quali si 
imbattono, vedonsi costretti a confessare che molte disposizioni vi sono regola- 
trici dei beni in sè stessi, indipendentemente dai loro possessori, alle quali non 
può applicarsi altra legge che quella rei sitae. E così eziandio la regola loro vien 
limitata di molto, anzi come uno di ossi dichiara apertamente, non s'applica che 
ai rapporti di famiglia riguardanti i beni ed alle disposizioni c agli atti dcfi'uomo 
intorno ai medesimi (Espcrson, op. cit. cap. 5). 
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può dir dove sieno, la lex rei sitae ha a governare universalmente il 
diritto delle cose. Ad essa appartiene il determinare innanzi tutto — 
quali cose sieno in commercio, quali fuori commercio; quale sia poi 
la natura loro, mobile ovvero immobile ; in fine di quali e quanti 
diritti sieno suscettive, in quali modi questi diritti si acquistino e 
si perdano (1), e quale sia il valore e l’effetto di essi. A cagion d’e- 
sempio: se ed in quali cose l’ occupazione sia un modo valido di 
acquistare; come e quando abbia luogo l’accessione; se a trasferire 
il dominio basti il consenso , ovvero sia mestieri della tradizione; 
quali sieno i casi di servitù legali (2) ; se e quali specie di servitù 
si possano costituire o estinguere per prescrizione; se l’enfiteusi si 
ammetta, e perpetua o a tempo , redimibile o irredimibile ; come 
vadano ordinate le preferenze nascenti dal pegno, dall’ipoteca, dai 
privilegi: ecco varie quistioni attenenti agli effetti , all’ estensione 
e alla perdita dei diritti sulle cose , intorno alle quali e tutte le al- 
tre somiglianti dee decidere la lex rei sitae. E non solo ciò si dica 
del dominio e dei -diritti reali , ma ancora ed ugualmente del pos- 
sesso: onde , in quali cose sia ammesso , quali ne siano i caratteri 
costitutivi, quali gli effetti ( se, per cagion d’esempio, in fatto di 
mobili esso valga per titolo ), quali elementi vi debbano concorrere 
per dar luogo all’usucapione , quale ne sia la durata necessaria e 
per l’usucapione stessa e per le azioni possessorie •• tutto questo ha . 
a giudicarsi" non altrimenti che secondo la lex rei sitae ; e riguardo 
ai mobili, nel caso, poniamo, ohe durante il tempo dell’usucapione 
sien passati d’uno in altro luogo, secondo la legge dell’ultimo luo- 
go in cui si trovano al momento- che l’usucapione si pretende com- 
piuta (3). In fine è dalla stessa legge, che.deesi prender norma per 
tutte le azioni reali, sia quanto alle diverse loro maniere, sia quanto 
alle condizioni dell’ esercizio loro, ai loro effetti ed alla loro dura- 
ti) I modi son determinati dalia terrei sitae: cosi p.e. secondo questa legge si 
vuol giudicare se tra essi modi debba ammettersi la donazione. Quando poi que- 
sti modi sieno degli atti giuridici, còrno appunto fc la donazione, la forma e la so- 
stanza loro, cfoè le condizioni esterno ed interne della loro validità, ed anebo i 
loro effetti .vanno regolati da altro leggi che saran detto in scguito.salvo a concor- 
dare lo disposizioni di siffatto leggi cón.le rigorose disposizioni della lex rei sitae. 

(S) Non parlo dol pegno o dell'ipoteca legale né dei privilegi, poiché essi tutti 
presuppongono resistenza di un credito, e però a costituirli è d’uopo che concor- 
rano due leggi, quella che governa l’obbligazione e quella che regola i beni (Bar 
pag. ììl e ss. ). 

(3) Savigny Vili § 367 n. 5. L' Oppenheim per contrario preferisce la legge sot- 
to la quale l'usucapione è cominciata (cap. XV § 7). 
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ta (i). Questa legge, per dirlo in una sola parola, governa gl’istituti 
giuridici tutti quanti che costituiscono propriamente quel che si 
domanda diritto delle cose (2). 

E qui si badi a questa frase, si badi che la teorica eh’ io sostengo 
la limito al diritto delle cose , e si vedrà non esser poi tanta di- 
vergenza co’ propugnatori della lex domicilii per le cose mobili, 
quanta a prima giunta par che vi sia. Costoro infatti convengono 
pressoché tutti dell’ autorità della le x rei situe nelle materie sud- 
dette , anche quanto ai mobili ; sol che osservando come vi sieno 
molti altri rapporti intorno ai beni, ne’quali credono doversi seguire 
per le cose mobili la legge delle persone , pongono questa seconda 
legge come regola, e come eccezione la prima. Ma a non tener conto 
che fra quei rapporti v’è per esempio il diritto successorio, il quale 
e nelle cose mobili e nelle immobili va regolato, poniamo, dalla lex 
domicilii-, a non tener conto di un altro simile fatto ches’avvera pel 
diritto matrimoniale, il quale se è retto, poniamo anche (3), dalla lex 
domicilii, lo è (secondo quei medesimi autori) pei mobili e pergl’im- 
mobili ugualmente; noterò soltanto che amendue queste materie, e 
così altre àncora di cui gli scrittori trattano in questo luogo (4), non 
appartengono al diritto delle cose, e però anche a voler qui conce- 
dere per comodità di ragionamento che ai soli mobili s’applichi in 
esse la legge del domicilio, non è per ciò men vero che fuori di esse 

(1) Il quale ultimo punto abbraccia la prescrizione delle azioni reali, clic è pu- 
re cosa ben diversa dall’usucapione. V. Esperson, cap. V n. 25. 

(2) Merita speciale considerazione una cosa di natura affatto speciale, quale è 
la nave. Nel dritto internazionale marittimo essa vien riguardata come una pro- 
rogazione del territorio dello Stato a cui appartiene, e però le si concedo il cosi 
detto privilegio dell'esterritorialità. Or in forza di questo principio la lex rei si- 
tue rispetto alla nave 6 la legge propriamente della sua nazione, del territorio 
della quale, per una Unzione giuridica, si ritiene far parte. Laondo di tutto ciò 
che s'attiene ai diritti reali, vai dire di quali di essi sia capace la nave, come si 
acquistino e si perdano, quale sia il valore e l'estensione loro, si vuol giudicare 
secondo la legge nazionale dello nave e non secondo alcunaltra. 

(8) Ilo messo due volte il poniamo per dinotare ch’ò una concessione ipotetica, 
giacché veramente e pel diritto successorio e pel diritto matrimoniale non è la 
legge del domicilio, ma la legge nazionale quella che li dee reggere a parer mio: 
il elio verrà dimostrato a suo luogo. 

(4) Tale a cagion d’esempio è la donazione, alla quale applicano per le cose 
mobili la legge del donante, senza badare che essa non è un atto unilaterale, ma 
si un contratto fra due persone, delle cui leggi s’avrebbe a tener conto ugual- 
mente. Ma il vero ò che la donazione, por la parte che s'attiene al diritto delle co- 
se va sottoposta nei mobili e negl'immobili alla lex rei sitae, e per la parte che 
ha di contratto rientra nel diritto delle obbligazioni. 


Digitized by Google 



— 35 — 

cioè nel diritto delle cose s’osserva invece la lex rei sitae. Si fa 
dunque in questo una confusione d’ idee, e dipende dal non voler 
distinguere i diversi rapporti sotto i quali le cose vengono consi- 
derate nel diritto. V’è un diritto delle cose propriamente detto, che ■ 
s’occupa de’ beni in sè stessi e dei dritti reali, e in questo vale per 
opinione comune la le x rei sitae. Le cose poi ed i beni entrano pu- 
re per tanti lati nel diritto delle obbligazioni, di famiglia , di suc- 
cessione, e in queste parti vanno regolate dalle altre leggi che go- 
vernano rispettivamente la materia della quale si tratta. Con si fatta 
distinzione ogni cosa vien messa a suo posto , e resta chiarito come 
la scuola contraria pecchi piìi per errore di metodo, che per sostan- 
ziali divergenze nella dottrina di cui qui si è discorso (1). 

èia vi è un’ultima e più grave opposizione, e s’ incontra nei ca- 
dici. I quali , come ho già innanzi accennato , osservano general- 
mente la divisione tra beni mobili e immobili (2), sia che sottopon- 
gano solo questi alla lex rei sitae senza parlare di quelli (3), sia che 
stabiliscano espressamente pei primi la legge personale del proprie- 
tario. E quel eh’ è più, parlando essi in genere delle cose e dei be- 
ni, e non già solamente del diritto delle cose o del diritto dei beni, 
concedono alla lex rei sitae • per gl’ immobili ed alla lex domicilii, 
pei mobili un assoluto ed universale dominio. Se non che nell' ap- 
plicare quest’ ultima legge le limitazioni vengono spontanee, e si 
propugnano dagli scrittori , come ho già detto , e si seguono nella 
pratica. Ma l’ autorità della lex rei sitae in quanto agl’ immobili 
trova il più efficace sostegno nel principio territoriale che domina 
la pratica, e proclamata com’è genericamente nei codici la si vuole 
far valere su cosi larga scala , da involgere ed abbracciare presso 
che tutti i rapporti giuridici intorno a quei beni. Il nostro codice 
civile è forse l’ unico che può sfuggire in gran parte a questa cen- 


ti) Al contenuto proprio del diritto dolio cose bisogna aggiungere le imposto 
che cadono sulla proprietà, come sono il tributo fondiario, la imposta di richez- 
za mobile, o tutte le tasse sui trasferimenti di dominio. Non si dubita che in que- 
sta parte dee applicarsi la lex rei sitae , e che alle imposto da essa stabilite van 
soggetti o nazionali c stranieri. Y.Esperson cap. I n. 5, o Laurent Exposé ecc. n. 
60 nella Rcvue de droit intero, tom. I pag. 262. 

(2) Si possono riscontrare in Foelix tom. I nn. 58, 59 , 65; in Scàffner §§ 55, 56, 
68; e in Fiore lib. 11 sez. 1 cap. 1. 

(3) La contraria opinione manifestata da Bar ( § 59, not. 18 ) non ha fondamen- 
to. Il Foelix, il Massé, il Rocco sostengono la distinzione pei codici francese c 
napoletano, i quali precisamente prescrivono la lex rei sitae quanto agl' immo- 
bili e tacciono affatto dei mobili. 
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sura: in primo luogo perchè se con l'articolo 7." del titolo prelimi- 
nare segue la distinzione tra mobili e immobili, mostra pure di te- 
nere pei mobili stessi un certo conto della legge del paese nel quale 
si trovano (1); e poi in secondo luogo perchè la regola dell’articolo 
7.* vien temperata dalle altre scritte negli articoli seguenti, e spe- 
cialmente da quella dell’art. 8* che in fatto di successioni proclama 
pei mobili e per gl’immobili la legge nazionale del defunto. Voglio 
augurarmi che questo codice, apportatore qual è di progresso tra le 
legislazioni dei popoli , possa con si fatti temperamenti cominciare 
a influir sulla pratica per un’ equa distinzione tra i diversi aspetti 
sotto i quali son da considerare i beni, e le diverse parti del dritto 
che li riguardano. 


8 3. 

diritto delle obbligazioni 

Sotto questa denominazione viene un campo vastissimo, cioè il 
campo quasi intero dell’umana attività, perocché gli atti e i fatti 
dell’uomo, nella varia loro forma, son la sorgente non meno che 
l’obbietto delle obbligazioni. S’aggiunge che questa branca vien 
distesa dagli. scrittoiroltre i suoi stessi naturali confini, compren- 
dendo in essa pressoché tutta la materia contrattuale; dov'echè s'a- 
vrebbe a riflettere che se la più gran parte delle obbligazioni de- 
riva dai cpntratti precisamente, in quella vece i contratti non son 
tutti di obbligazione, ma \f ne ha ancora di molte altre maniere. 
Vi son contratti che costituiscono o modificano rapporti di fami- 
glia, come U. matrimonio, l’adozioné ecc., o di essi per verità, gli 
scrittori non trattano in questo luogo. Vi son poi contratti di 'tra- 
sferimento di proprietà e di costituzione o trasferimento anche di 
dritti reali, quali 'le donazioni, le' vendite e somiglianti, e questi 
sogliou tutti- comprendersi nel diritto delle obbligazioni. Vero è 
che d’ordinario i contratti di. tale ultima specie contengono delle 
obbligazioni’ pur essi, sia come cose accessorio dell’obbietto loro 
principale e diretto, sia come guarentigia della stipulazione me- 
desima e sue conseguenze ed effetti in generale: di che il sistema 


(1) Art. 7.* : i 1 beni mobili sono soggetti alla legge della nazione del proprio- 
« lario. salvo lecoiitrnrie disposizioni della legge del paese nel quale si trovano. 
< 1 beni immobili sono soggetti alle leggi dei luogo dove sono situati, t 
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comune riceve una giustificazione e una spiegazione. Però io ac- 
cetto cotal sistema, e discorrerò uel diritto delle obbligazioni di 
quelle cose tutte che vi comprende la scuola; ma dichiaro fin d’ora 
che, massime nei contratti, occorre ben discernere i dritti di ob- 
bligazione dalle altre maniere di. dritti ai quali possono riferirsi. 

I. Per rendere più agevole questa trattazione è mestieri prima di 
tutto che ci togliamo d’innanzi i casi di obbligazioni che si con- 
traggono senza convenzione (1 ) 

Di tali obbligazioni altre derivano dalla sola autorità della leg- 
ge, altre vengono dalla legge stabilite in occasione di un fatto del- 
l’uomo. Per le prime la cosa è semplice e piana. Esse dipendono 
naturalmente dalla legge che governa la speciale categoria di rap- 
porti nella quale rientrano. Cosi le obbligazioni che si cougiungo- 
no al possedimento di alcuni beni, quelle p. e. tra i proprietari di 
fondi limitrofi , vanno regolate dalla lex rei situe. Per contrario, 
delle obbligazioni di assumere tutele o cure, di fornire alimenti, 
ed altre simili, si vuol giudicare secondo le regole del diritto di fa- 
miglia (2). 

Quanto poi alle obbligazioni della seconda specie 6 d’ uopo fare 
una suddivisione. Imperocché alcune si formano contro la volontà 
delle parti, e son quelle risultanti da fatti illeciti, cioè dire da de- 
litti e da quasi-delitti; essendo noto che i delitti, oltre la pena, parto- 
riscono delle obbligazioni civili, e che queste similmente, ma sole, 
derivano dai quasi-delitti, i quali perciò chiamansi ancora delitti 
civili. In questi casi si tratta generalmente di disposizioni d’ordine 
pubblico, e però , giusta la regola che sarà detta iu seguito per le 
disposizioni di tale natura, bisogna che s’osservi la legge del luogo 
in cui si compiono i fatti delittuosi (3). Altre obbligazioni per con- 
trario scaturiscono da fatti leciti e si fondano sul consenso presunto 
delle persone. Sono i casi, come nel dritto s’addimandano, diquasi- 
contratti,e sono di varie maniere. Le obbligazioni di questo novero 
vanno per la maggior parte distribuite fra le speciali categorie di 
rapporti nelle quali ricadono. Cosi le obbligazioni fra condomini 
vogliono esser rette dalla le x rei situe ; le obbligazioni che l’ere- 
de il quale accetta l’ eredità contrae verso i creditori e i legatari, 

(1) Si veda flocco voi. Il cap. 3»-4*. 

(*) Bar § 86 . Schmid § 6 in princ. 

(3) Oppenheim cap. XV g 13. Bar 1. cit. e g 66 pag. 113. Schmid § 6 n. II. flocco 
voi. II cap. 1* e la. 
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son governate dal diritto successorio; lo obbligazioni di chi assume 
una tutela vengono regolate dal dritto di famiglia. Rimane qualche 
quasi-conlratto che non può riportarsi ad alcuna categoria specia- 
le, quale è per esempio la gestione di affari ; e per questi casi non 
v'ò che a seguir la legge del luogo ove accadono i fatti generanti 
obbligazioni, i fatti ai quali la legge attribuisce la forza medesima 
dei contratti , e cosi nell’ esempio della gestione di affari la legge 
del luogo ov’ essa si è tenuta ed esercitata (1). 

II. Veniamo ora a dire delle convenzioni e dei contratti, che sono 
la più copiosa fonte di rapporti giuridici fra gli uomini. Essi sotto- 
stanno presso tutt’i popoli alle leggi che ne determinano la validità 
e gli effetti; e le condizioni di validità consistono in elementi in- 
terni e in formalità esteriori; e gli effetti possono essere moltiplici 
e di ben diversa natura. Da ciò si vede come il problema delle leggi 
che hanno a regolare le convenzioni sia un problema complesso: ma 
io qui lascio da banda le forme esterne, avendo a parlare in ap- 
posito paragrafo delle forme in generale degli atti giuridici ; e per 
tutto il resto mi sembra non sia punto difficile risolvere quel pro- 
blema, chi parta da un principio esatto in sò medesimo e che viene 
eziandio generalmente ricevuto. Se è mai vero quel che si dice del 
diritto privato, cioè che sia un diritto volontario, questo non vale 
tanto in nessun’altra cosa, quanto nelle obbligazioni convenzionali 
e nei contratti. Il principio dunque al quale io accenno è la libertà 
piena di contrattare e di obbligarsi, e conseguentemente il libero 
impero della volontà dei privati sui modi di regolare in questa parte 
i loro rapporti giuridici, ciò che gli scrittori tedeschi addimandano 
autonomia (2). E se innanzi ho respinto come criterio generale la 
teorica che pone il Savigny della sottomessione volontaria , or dirò 
che si può bene accogliere come criterio particolare in fatto di con- 
venzioni , alla cui natura soltanto riesce veramente conforme. La 
conseguenza delle quali cose è questa precisamente , che bisogna 
applicare ai contratti le leggi liberamente scelte dalle parti , e in 
difetto di una loro espressa dichiarazione, le leggi alle quali più ve- 
rosimilmente hanno inteso di riferirsi (3). 

(1) Savigny voi. Vili § 370 n.° II, 371 D. Bar pag. 31 1 ss. Rocco voi. II cap. t»' 
che reca altri esempi di quest'ultimo genere di quasi-contratti. 

( 1 ) Wnchter Arch, XXV pag. 35. Savigny Vili §360 not. (a). Foelix tom. I n. 9t. 

(8) Questo principio è ammesso generalmente. V. Foelix tom. 1 n. 91, Bar § 88 
pag. 61, e Oppenheim cap. XV §§ 9 e 10. 
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Ciò posto, ognuno intende di leggieri che le controversie non 
possono veramente aver luogo se nonin quest’ultima ipotesi, quella 
di silenzio delle parti sulla legge da applicare; e che tutte s'aggi- 
rano intorno al vedere quale legge abbia potuto essere nell’inten- 
zione e nella volontà loro. Or su di ciò ogni presunzione, a parer 
mio, sta per la legge nazionale dei contraenti; siaperchè è loro ben 
nota, o l’han però da avere più presente alla memoria che non la 
legge di qualsivoglia altro luogo (1); sia perchè co’ suoi precetti, 
co’ suoi istituti, con tutto il suo organismo essa si riscontra nel 
loro pensare, nelle loro abitudini, nella intera loro vita. Tuttavia 
questa regola non può seguirsi se non quando i contraenti appar- 
tengono ad una stessa nazione, perocché dove sieno di nazioni di- 
verse, non essendovi ragione alcuna di preferir la legge nazionale 
dell’uno o dell'altro, tutte ugualmente le leggi delle nazioni loro 
s’hanno a porre da banda. Conviene allora ricorrere a un’altra legge 
che sia ad essi comune, e la supposizione più naturale e più giusta 
si è che abbiau voluto col loro silenzio riportarsi a quella del luo- 
go nel quale è avvenuto il contratto. Questo luogo che segna rin- 
contro delle volontà è il primo che ne si offra come elemento co- 
mune a tutte le parti, ed accadendo in esso il crearsi e il costi- 
tuirsi del rapporto giuridico, viene spontaneo che esso pure deter- 
mini la legge alla quale questo va sottomesso. Di qui la regola 
locus regit actum, che per verità è ammessa dalla maggior parte 
degli scrittori, e quasi può dirsi, generalmente (2). Se non che la 
si ammette come prima ed anche unica norma, dovechè nel mio 
sistema non le concedo che un’efficacia subordinata. La legge na- 
zionale vienprima,e solamente quand’essa non può applicarsi sup- 
plisce la legge del luogo del contratto. Cosi tutte le volte che le 
parti non si sien rimesse espressamente a una data legge, convien 
seguire una di queste due, cioè o la leggo loro nazionale o la legge 
del luogo in cui la convenzione si compie, e con quest’ordine, a 
parer mio, che l’nna, sempre che si possa, venga preposta all’altra. 

Taluni scrittori preferiscono a ogni altra legge, ed anche a quella 
del luogo in cui il contratto si forma, la legge del paese ov’ è desti- 


li) Ciò si ammette pienamente dal Rocco (tomo III cap. 24) e dal Foelix (tomo I 
n. 96), o tuttavia essi pongono come regola la lex loci contraclus. 

(2) ScSffner g 86. Rocco tom. Ili cap. 7 e 8. Wheaton part. II cap. 2 § 7. Foelix 
tom. I n. 96. Masse tom. I nn. 562 ss. Oppenheim cap. XV g 11. Calvo tom. I liv.VI 
n. 239: ma nei seguente n. 240 fa cinque eccezioni a quella regola. 
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nata l’esecuzione di esso (1). Ma questo sistema è tanto innaturale, 
quanto sarebbe il proporre come determinante la legge da applicare 
non il tempo in cui il rapporto giuridico si stabilisce , ma quello 
nel quale si esegue e si scioglie. Essi veramente cercano appoggio 
in qualche testo del diritto romano, per cagion d’esempio in quello 
che dice: « Contraxisse unusquisque in eo loco intelligitur, in quo 
ut solveret se obligavit » (2). Ma già questo vien contraddetto da 
altri testi, e sovrattutto dal frammento che reca la massima: «Unius- 
cuiusquc contractus initium spectandum et causa » (3). Oltre di 
ciò si noti poter facilmente avvenire che le parti indichino più luo- 
ghi per l’ adempimento del loro contratto, ovvero che non ne stabi- 
liscano alcuno, nè questo risulti dalla natura medesima dell’affare: 
quale sarà la regola da seguire in questi casi ? E per ultimo , posti 
anche da parte quali che sieuo iliconvenienti, l’opinione de’nostri 
autori contraddice a’princlpi, sia per essere di maggior momento, 
come testé si è detto, il luogo nel quale si stabilisce il contratto che 
quello in cui deve eseguirsi, sia, e conseguentemente, per aver ri- 
spondenza migliore col volere dei contraenti l’applicazione della 
legge di quel primo luogo. Egli è ben poco verosimile che voglia- 
no le parti far dipendere la validità o invalidità della convenzione 
loro della legge di un luogo, come quello dell’esecuzione, il quale 
non c’entra se non per un fatto da seguirvi più o meno remotamen- 
te, e che può persino non seguire del tutto. A siffatto luogo posso- 
no esse solamente attribuir valore per le cose che s’attengono all’a- 
dempimento in sè stesso (4), e delle quali sarà discorso in seguito. 

Altri scrittori propongono la legge della nazione o del domicilio 
del debitore, perocché dicono nell'ufScio del debitore consister ve- 
ramente l’obbligazione (5). Io già non so perchè lo stipulante do- 
vrebbe guardar piuttosto alla legge dell’altra parte che alla sua: 
ma basta poi per tutto contro questi autori l’osservare che sovente 
i debitori son più; che nelle obbligazioni sinallagmaticho ve ne ha 
sempre due almeno, essendo i contraenti debitori 1’ un dell’altro; 
e che pertanto dove sien diverse le nazioni o i domicili loro , le 
leggi corrispondenti potranno pure spesso trovarsi in contraddizio- 

(1) Di questo parere sono Savigny ( Vili, § 37J ) o Story ( g 280 ). 

(*) L. il Dig. De obligationibus ( XLIV, 7 ). 

(31 L. 8 pr. Dig. Mandati vel contro (XVII, 1). 

(4) Schmid § 6 pag. 65. 

(5) ThOt. Einleitung in das deutschc Privatrocht § 85. Bar g 66. pag. Ì34 ss. 
Windscheid § 35 n. 8. 
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ne. Qualcheduno ha proposto in tali casi di decidere a favore del 
convenuto (1): ma è questo evidentemente un espediente non sce- 
vro di arbitrio, e che per giunta fa dipendere si grave còsa da un 
fatto meramente accidentale, quale è quello di trovarsi l’ una par- 
te o l’altra in figura di convenuta. 

Non parlo infine di quelli che si pronunziano per la legge del 
luogo in cui segue il giudizio. Giustamente il Bar (2) ha notato 
esser dessi coloro medesimi che proclamano questa legge come 
norma generale. Appena qualcheduno si può contare che l’adotti 
unicamente come legge speciale per questa parte (3). 

Escluse pertanto le tre leggi suddette, ritenute a preferenza di 
esse la legge nazionale delle parti e quella del luogo ove si compie 
la convenzione, rimane a sciogliere una difficoltà che per l’applica- 
zione di quest’ultima legge s’incontra in taluni contratti, quella 
cioè di determinare in qual luogo essi abbiano a reputarsi compiu- 
ti. I contratti pei quali sorge questa difficoltà possono tutti ridursi 
ad una sola categoria, dicendo che son quelli in generale nei qua- 
li la proposta e l’accettazione seguono in tempi e luoghi diversi. Ciò 
avviene sempre nei contratti per corrispondenza c , sotto taluni 
rapporti, nel contratto cambiario; ciò può anche avvenire in altre 
speciedi contratti (4). In tali casi tutto sta nel definire se a perfe- 
zionare il contratto basti il fatto deH'accettazione, ovvero occorra 
che questa giunga a notizia dell’offerente. Generalmente parlando 
la proposta può venir rivocata fin che non si conosca l’accettazione 
dell’altra parte, ed anche di questa può l’accettante pentirsi e riti- 
rarla prima che giunga al suo indirizzo (5). Se è cosi, riesce manifesto 
che il legame giuridico non si stringe se non quando l’offerente ri- 
ceve l’accettazione della sua proposta , ed è però nel luogo ov’ egli 
dimora che il contratto addiviene certo e perfetto (6) — Ma questo 


(1) B r 1. cit. , pag. 236 in f. 

(2) L. cit., pag. 231 in princ. 

(3J Tale è Schimd (§ G. pag. 64 ss). 

(4) Se ne ha un esempio nelle donazioni. Essendo per questo stabilite forme 
solenni, il codice francese e il nostro han sentito il bisogno di dichiarare che la 
accettazione del donatario può farsi con separato atto. 

(5) L’art. 1037 del cod. civ. lo stabilisce implicitamente per la donazione, di- 
chiarando che essa non ha effetto se non dal giorno in cui è notificato al donante 
l’atto di acccttazione. 

(6) Autori che sono di quest’ avviso: Mihlembruch § 331, Massi tom. I n. 579, 
Rocco tom. Ili cap. 16, Napolitani voi. I pag. 214, Fiore lib. 2 sez. 2 cap. I n. 247, 
Eipcrson n. 35 . Autori che ritengono perfetto il contratto con l’ accettazione e 
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che vale pe' contratti in genere, non può 'applicarsi a taluni di essi 
che hanno un’indole affatto speciale. Chi ha tratta una lettera di 
cambio, chi l’ha accettata, non può più ritornare sul fatto suo. Il 
primo che mediante la tratta ha già stretto un vincolo giuridico 
con colui a favore del quale l’ha operata , si è irrettrattabilmente 
sottoposto a stringerne un nuovo col trattario nel caso che questi 
accetti, e con l’accettazione, e però nel luogo ov’ essa accade, il 
contratto fra traente e trattario si stabilisce e si ferma. Similmente 
si dica di altri titoli che in ciò hanno affinità con la lettera di cam- 
bio , le azioni per esempio e le obbligazioni che si smaltiscono 
mercé pubblica sottoscrizione : 1’ accettazione che se ne fa col sot- 
toscrivere , compie il contratto e non vi occorre più altro. Se non 
che questi due esempi si sono addotti solo per dimostrare come 
possono esservi dei casi che deroghino alla regola ; imperocché 
del resto in tutti due è poco importante , a parer mio , il vedere 
in qual luogo veramente si stringa il legame giuridico, mentre dirò 
in seguito come e la lettera di cambio e gli altri titoli auzidetti 
debbano venir governati in tutte le loro parti dalla legge del luogo 
della tratta , del luogo di emissione. Ma della speciale natura di 
questi casi è mestieri tener conto perché non si generalizzi troppo 
la regola data pei contratti nei quali la proposta e l’accettazione 
avvengono in luoghi diversi, cioè che essi si perfezionino nel luogo 
in cui è il proponente ed in cui giunge 1’ accettazione dell’ altra 
parte. E quegli autori che nella lettera di cambio, a governare i rap- 
porti del traente col trattario prepongono la legge del luogo in 
cui quest’ultimo ha fatta la sua accettazione (1), hanno in ciò gran 


quindi nel luogo ove dimora l’accettante : Savigny Vili § 371 A e 373 A , Foelix 
tom. I n 105. Story g 285. Vi sono anche dello opinioni intermedie. Il Bar non si 
pronunzia affatto sulla quistione, ritenendola indifferente pel suo sistema (§ 73). 
Unampio sviluppo della controversia si può vedere nei seguenti scritti: Serafini, 
Il telegrafo in relaziono alla giurisprudenza civile e commerciale (Pavia 1862J; 
Litten, Quo tempore pactum inter absentcs propositum portici videatur (Beroli- 
ni 1865); Pigozsi, Della perfezione dei contratti per corrispondenza, nell’ Archiv. 
Giur. voi. VI pag 3 ss.; K appetì Der obligatorische Vertrag untcr Abwcsendeu 
(Iena 1871), e il resoconto di questo lavoro nella Revue de droit jinternational voi. 
IV pag. 533-536; Arndts Trattato dello Pandette (trad. da Serafini , Bologna 1873) 
g 231 e note ivi. 

(1) Story g 319. Pardessus nn. 1483, 1485. Bar g 85 n. 1 in f. Masse il. 590. Fiore 
n. 348. I due primi non fanno che applicare alla lettera di cambio il loro princi- 
pio generalo sui contratti per corrispondenza: gli altri al principio generale da 
essi posto in senso contrario, derogano o specialmente per la lettera di cambio, 
ovvero (Massé n. 580, Fiore n. 248) per ogni contratto di mandato o commissione. 
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torto a mio giudizio o ne darò or ora ragione, ma non han torto nel 
sostenere che in detto luogo veramente si stringano le relazioni fra 
esse due parti. Quella regola adunque rimane ferma come regola, 
ma si dee ammettere accanto ad essa la possibilità di alcune ecce- 
zioni;ed è col distinguere i casi ordinari dagli eccezionali che può 
evitarsi l’errore nel quale taluno è caduto, di prendere analogia da 
questi ultimi per tutti gli altri casi, e dire che sempre si perfezioni 
il contratto nel luogo in cui segue l’accettazione (1). 

Sulla legge del luogo in cui si stabilisce il contratto bisogna an- 
cor fare un’altra osservazione. L’ho io proposta di sopra come sup- 
pletiva della legge nazionale dei contraenti, e però come applica- 
plicabile nel solo caso che non lo sia quest’ultima. Or se questo ò 
in massima e generalmente parlando, occorrono pure dei casi nei 
quali fa d’uopo trascurare affatto la legge nazionale delle parti, ed 
esclusivamente seguire quella del luogo in cui il contratto si com- 
pie. Una evidente equità reclama questa eccezione per tutti i con- 
tratti che avvengono nelle fiere, nei mercati e nelle borse. Come 
sarebbe possibile un commercio in siffatti luoghi, se per ciascun 
caso dovessero le parti tener conto della rispettiva loro nazionalità? 
Non sarebbe contro la lealtà e la buona fede il voler qui fare una 
distinzione qualsiasi e non applicare già sempre il diritto locale ? 
La cosa sembra chiarissima, e però questa teorica vien propugnata 
con tutta ragione da Bar (2), nò sarà alcuno, io credo, che voglia 
esitare ad ammetterla — Ma anche in un altro ordine di casi, a parer 
mio, vuol essere applicata la stessa dottrina, vuol esser fatta l’ec- 
cezione stessa alla regola comune. Qui eziandio Fiuteresse del com- 
mercio, le ragioni di equità lo reclamano potentemente. Io vo'par- 
lare di quegli effetti che si trasferiscono mediante semplici gire, 
come a dire lettere di cambio , biglietti ad ordine, ordini in der- 
rate, polizze di carico, note di deposito o di pegno ( Warranths ), po- 
lizze di banco e simili. Tutte queste carte hanno di proprio la pos- 
sibilità che un indeterminato numero di contratti vi si formi sopra 
con le gire anzidette. Comunemente gli scrittori li considerano co- 
me indipendenti l’uno dall’altro, e prepongono a regolarli tante 
leggi diverse, quanti sono i luoghi dai quali datano le diverse gi- 


ti) P.e.il Savigny , che pone tutti i contratti per corrispondenza su di una stessa 
linea con la lettera di cambio (§g 371 A, 373 A). 

(i) Bar g 66 pag. 439, 440. V. anche Masse tom. I n. 608, e Napolitani voi. I ca- 
pit. 13 pag. 461. 
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re (i). Ma s’ ha a riflettere che con essi tatti non si fa che accedere 
al primitivo contratto, il quale è quello che stabilisce la natura del 
titolo e gli dà il suo nome e il suo valore in commercio. Su questo 
contratto primitivo si dee poi considerare che appunto perchè è de- 
stinato a servir di fondamento a molti altri contratti ed a fare col ti- 
tolo, su cui s’imprime, il giro del mondo, non si può sottoporlo alla 
legge nazionale dei contraenti senza renderne impossibile il com- 
mercio, obbligando tutti i contraenti successivi, per le cui mani 
dee correre il titolo, a tener conto della nazionalità di quei primi. 
E si vedrà quindi esser giusto che la stessa legge che governa il 
primo contratto, governi tutti gli altri che vi accedono e vi si con- 
giungono; si vedrà esser equo e reclamato dagl’interessi del com- 
mercio che quella legge sia sempre ed esclusivamente la legge del 
luogo ove stabilendosi la convenzione si emette il titolo su cui 
questa s’impronta. Per me son dunque d’avviso che la legge rego- 
latrice dei predetti titoli debba esser quella unicamente del luogo 
della emissione, e che debba esserlo ugualmente e per il primo con- 
tratto e per tutti gli altri, quali che sieuo, che posteriormente vi si 
possono aggiungere. La lettera di cambio più di ogni altro titolo ci 
offre la possibilità di molti e vari contratti, ed io dirò che non sola- 
mente le gire e gli avalli van regolati dall’unica legge del luogo della 
tratta, mavì vuole esser sottoposta la stessa accettazione del tratta- 
rio e il legame giuridico eh’ egli cosi viene a stringere col traente, 
co’giranti e col possessore. Si consideri che già la terza persona del 
trattario non è essenziale, potendosi trarre la cambiale sopra sè me- 
desimo, nel qual caso l’accettazione si fa dallo stesso traente. Si con- 
sideri che dove anche sia il trattario, questi con la sua accettazione 
non fa che accedere ad un contratto già stabilito fra altri, non fa che 
darvi effetto per la parte sua. A queste considerazioni si aggiunga 
che coloro per le cui mani gira la lettera di cambio non possono 
prevedere se verrà accettata o rifiutata, e non possono quindi tener 
conto del luogo dell’ accettazione. E si avrà chiarissima la conse- 

(1) Si dffner §§ 94, 95, Foeiix tom. I on. 84 , 119. Story § 318 Massi nn. 589 ss. 
napolitani voi. I cap. 11 pag. 222 ss. e cap. 13 pag. 262 ss. Fiore n . 345 ss. Questi 
scrittori parlano cosi della forma, come della sostanza e degli effetti decontratti 
in esame. Ma io qui intendo riferirmi alla sostanza e agli effetti soltanto, e da 
questo solo lato li censuro, dovendo per la forma valere in questi atti, come in 
tutti gli altri, le norme che verranno esposte al § 6. L'Oppenhcim (cap. XV § lì) 
tratta ancor egli separatamente i diversi contratti, ina per la forma loro segue le 
leggi dei luoghi nei quali avvengono, per il loro contenuto quelle dei rispettivi 
domicili degli obbligati. 
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guenza,che a rendere agevole la circolazione dell’effetto cambiario 
è mestieri che i rapporti giuridici di tutti quelli che vi- pigliali par- 
te, traente, trattario, avallanti, giranti, accettante e possessore, sien 
sottoposti all’unica legge del luogo di emissione, il quale è quello 
che per cosi dire imprime al titolo la sua nazionalità. Cosi si ha pure 
il vantaggio di evitare la contraddizione che facilmente può trovar 
luogo quando si ammettono leggi diverse a regolar le parti di unme- 
desimo titolo; ma soprattutto si favorisce l’equità e la buona fede che 
hanno adominare nelle relazioni commerciali, e che non consentono 
si badi ad altro che alla nazionalità di questi effetti da coloro fra i 
quali si negoziano (1) — Ancora, cièche qui si 6 detto dei titoli gira- 
bili .dee con tanta più ragione valere pei titoli al portatore (2). Questi 
si trasferiscono, senza nè meno ilbisogno di alcuna gira, mercé sem- 
plice tradizione; e non essendovi le gire, nè quindi le date de’trasfe- 
rimenti, non vi è possibilità di tener presente altra legge che quella 
del luogo di emissione, il quale è il solo che vi si -trova indicato. Ag- 
giungesi chequi di legge nazionale delle persone non si. può parlare 
del tutto, poiché è nella natura di questi titoli di celare il creditore, e 
si è visto già innanzi che non v’è legge nazionale applicabile se non 
quando.sia comune a tutte le parti— Per ultimo vi sono i titoli di ren- 
dita sopra lo Stato, e i titoli di azioni e di obbligazioni che si emet- 
tono da società e da istituti di vario genere, ai quali tutti credo simil- 
mente applicabile l’unica legge del luogo di emissione. Quando essi 
sien titoli al latore, si ricade noila precedente categoria, e la cosa è 
evidente. Ma se anche sieno intestati-, nominativi, la legge di quel 
luogo stesso dee solamente valere; sia perchè non si potrebbe te- 
ner conto delle leggi delle varie nazioni degli acquirenti o dei vari 
luoghi di acquisto, senza porre un’ingiusta disuguaglianza tra gli 
azionisti- o .creditori di un medesimo istituto; sia perehè costoro con 


(1) L'-Espenon cho nel 1870 ha pubblicato un' accuratissima fonografia sul Di- 
ritto cambiario internaiionale . segue generalmente ancor egli il sistema comune 
di distinguere l’un dall'altro i diversi contralti ebe intervengono sullo lettere 
di cambio, e di'sottoporre ciascuno per la sua sostanza e i suoi effetti ad una 
legge speciale, sia quella del luogo in cui si compie, sia quella della nazione dei 
contraenti. Juttavia è da notare che alla legge del luogo della tratta ei conce- 
de un largo dominio. Tacendo da essa, per esempio, regolare tutti i dritti e i do- 
veri del possessore, in contraddiziono spesso di altri scri'tori. Ed oltre a ciò il 
suo è un lavoro assai pregevole per la copia delle dottrine e per le comparazioni 
criticho 'delle leggi e della giurisprudenza de' vari Stati. 

(i) Sui litoli al portatore v. Dar § 83. il quale per altro con la sua teorica di 
seguir la legge del domicilio del debitore non incontra per essi veruna difficoltà . 
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l’acquisto dei titoli hanno accettato implicitamente e si son sottopo- 
sti alle leggi dello Stato, agli statuti della società che li ha emessi. 

Raccogliendo le cose dette fin qui , abbiamo che due leggi , nel 
silenzio delle parti, hanno a governare i contratti, quella della na- 
zione dei contraenti e quella del luogo in cui la convenzione si 
compie ; che l’applicazione di quest’ultima è subordinata per regola 
all’esser la prima inapplicabile per non avere i contraenti una na- 
zione comune, meno taluni casi di natura speciale nei quali si vuol 
sempre ed esclusivamente seguire la legge del luogo del contratto; 
che le altre leggi rimangono escluse generalmente , salvo qualche 
eccezione per quella del luogo di esecuzione. Si è poi stabilito dove 
il contratto abbia a ritenersi compiuto tutte le volte che l’offerta e 
l’accettazione avvengano in luoghi diversi. Si è detto in fine che negli 
effetti circolabili dee seguirsi la legge del luogo di formazione del 
primo contratto, cioè la legge del luogo di emissione, eziandio per 
tutti gli altri contratti che posteriormente vi si possono aggiungere; 
e che la legge similmente del luogo di emissione si vuole osservare 
pei titoli di rendita pubblica e di azioni ovvero obbligazioni di so- 
cietà, sieno o non sieno circolabili. 

Delle opinioni degli scrittori si è fatto cenno nei singoli capi che 
si sono discussi. Quanto alle disposizioni dei codici, questi o trascu- 
rando i particolari riproducono in genere pei contratti la regola fo- 
cus regit actum (1) , ovvero si tacciono del tutto. E la pratica che 
supplisce al silenzio loro , non fa che sanzionare l' osservanza di 
quella regola. Il solo codice nostro si è reso, a mio giudizio , mi- 
glioro intorpetre della volontà dei privati, quando ha stabilito nel- 
l’articolo 9 del titolo preliminare che i contratti si reputano regolati 
dalla legge del luogo in cui furon fatti, e se i contraenti apparten- 
gono ad una stessa nazione, dalla loro legge nazionale. 

Determinate in si fatto modo le leggi applicabili, rimane ad ap- 
plicarle concretamente alle singole parti delle quali constano i con- 
tratti. E già sopra ( oltre la forma, di cui qui non parlo) si son di- 
stinte in essi due cose, sostanza ed effetti: bisogna aggiungervi i modi 
della loro nullità, risoluzione ed estinzione : e di queste tre parti 
discorrerò distintamente. 

A) Sostanza e natura de' contratti. 

A cominciare dalla sostanza ossia dalla validità intrinseca dello 


(1) V. Fotlix tom. I nn. 85. 119; Scà/fner §g 90, 91, 9i. 
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convenzioni, va notato che entrano in queste le persone e le cose, 
e la capacità delle une a contrattare e l’attitudine delle altre a for- 
mar materia di contratto sono le prime condizioni interne di validi- 
tà. Se non che è evidente che di queste due parti fa d’uopo giudicare 
rispettivamente secondo le leggi che reggono il diritto delle persone 
e il diritto delle cose, cioè per una mano la legge nazionale di cia- 
scun contraente, per l’altra la legge del luogo dove i beni son po- 
sti. Bisogna adunque dalle condizioni intrinseche escludere queste 
due, e solamente alle altre che rimangono applicare i principi e le 
regole che sopra si son posti intorno alle convenzioni. 

A queste altre condizioni appartengono generalmente il consenso 
delle parti, la certezza dell'oggetto, la causa del contrarre e dell'ob- 
bligarsi. Il consenso, uopo è non solo che esista, ma che non sia vi- 
ziato da errore, da dolo, da violenza. L’oggetto, oltre a dover essere 
una cosa in commercio , ciò che si definisce secondo il dritto delle 
cose, 6 mestieri che sia più o meno determinato , secondo le varie 
leggi, nella sua specie, nella sua qualità e via dicendo. Il contratto 
da ultimo ha da avere una causa e lecita , nè so se qualche legge 
vuole ancora che sia espressa. Queste cose tengono alla sostanza di 
tutti i contratti. Ciascuna specie di contratto ne richiede poi ancor 
altre particolarmente per la sua validità: così nella compravendita 
son necessarie la cosa e il prezzo ; nella locazione la cosa e la mer- 
cede ; nella società si vuole che ciascun socio conferisca qualche 
cosa, cioè o danaro o beni o l'industria sua propria; e cosi si dica 
per ogni maniera di contratto. In tutto ciò pertanto le convenzio- 
ni, sieno traslative di proprietà o di dritti reali , sieno costitutive o 
modificative di obbligazioni, van sottomesse al diritto propino dei 
contratti (1) , e però deono venir regolate or dalla legge naziona- 
le delle parti, or dalla legge del paese in cui esse convenzioni han- 
no luogo, secondo le teoriche svolte già innanzi. 

Il medesimo si dica della natura e qualità dei contratti , cioè di 
quelle cose tutte che senza esser richieste alla loro validità, li com- 
piono e ne determinano i particolari. Tali sono Tesserla convezione 
divisibile o indivisibile, solidale o no, sottomessa a un termine, a 
un modo, a una condizione o ad una clausola qualunque. Queste 
coso danno a ciascuna convenzione la fisonomia sua propria , ne 
stabiliscono gli speciali caratteri, ed è però naturale che anche in 
esse eserciti il suo dominio la legge del contratto (2). 

(1) WUchttr XXV, 397, 403, 404. Savigny VUI g *74, C. 

(*) flocco voi. Ili cap. 7. 
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E qui ancora ricade l’interpetrazione delle convenzioni, mediante 
la quale tutte le cose suddette, attinenti alla natura loro, vengono 
chiarite ed illustrate quando non risultino apertamente dalle pa- 
role, e ne vien quindi anche luce intorno alla loro validità, giacché 
s’ è detto innanzi che le coudizioni specifiche di questa variano col 
variare della natura del contratto. Nò si dubita generalmente che 
debba la interpe trazione esser fatta secondo le leggi medesime che 
governano la sostanza e la natura delle convenzioni (1). Il Savigny 
è forse l’unico che si discosti da questa comune opinione, poiché 
avendo avuto il torto di assegnare come legge del contratto la legge 
del luogo di esecuzione, s’ avvede qui col suo buon senso quanto 
sia strano il voler secondo quella legge interpetrare la volontà delle 
parti (2). 

B) Effetti dei contratti. 

Passando dalia sostanza e natura dei contratti agli effetti loro, 
sembra naturale che vengano a questi applicate le stesse due leggi 
che a quelle. Ma ciò non s’ ammette generalmente per essi tutti. 
Secondo una teorica comune degli scrittori inglesi , italiani e fran- 
cesi, hanno a distinguersi ne’ contratti gli effetti essenziali, i na- 
turali e gli accidentali (3). E sono effetti essenziali: l) quelli senza 
de’ quali non esisterebbe il contratto o almeno ne sarebbe mutata 
la specie, com’è presso di noi nella donazione l’acquisto di un dritto 
irrevocabile da parte del donatario; (2) quelli che espressamente 
pattuiti dai contraenti son diventati parte sostanziale e integrante 
della convenzione. Sono effetti naturali quelli che , pur non te-- 
nendo all’essenza, discendono dalia naturadel contratto, e però han- 
no luogo' senza bisogno di ..espressa stipulazione, ma possono per 
patto speciale venire esclusi dai contraenti; e tale è la garentia nel- 
la compravendita. Sono da ultimo effetti 'accidentali quelli che non 
regolarmente derivano dal contratto, ma accidentalmente possono 
svilupparsi nell’esecuzione di esso, come per la colpa, la mora, la 
negligenza e via dicendo. E queste distinzioni io non oso negare che 


(1) Story §§ 471, 180 .’ Masse tona. I n . 597. Bar § 81. Fiore lib. 1, scz. 1, cap. 8 , 
il quale per altro tratta qui di molte cose estranee all' interpetraiio'nè propria- 
mente detta, imitando in parte il Foelix ('toni. 1 n. 95) che comprendo nella teo- 
ria dell’interpetrazione tutto il contenuto libero de’ contratti. 

(1) Voi. Vili § 87 * B. 

(3) Story §g 183 ss. 195 ss. Burge Comment. p. 1 cap. 9. Rocco toin. IH cap. 8 
e 9. Foelix tom. I n. 109. Mas té tom. I nn. 598, 599. Fiore nn. 157 
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sien giuste (1), ma trovo ingiusta solamente la dottrina che su di 
esse fondano gli scrittori anzidetto. La quale si è che alle due pri- 
me specie di effetti, che costituiscono pei francesi gli effets propria- 
mente detti , debba applicarsi la legge medesima che regge la sostan- 
zae la natura del .contratto; gli effetti poi accidentali, che dai fran- 
cesi chiamansi. suites, vadano regolati non dalla legge propria del 
contratto, ma dalla legge del luogo di esecuzione, ove accadono i 
fatti che vi danno occasione (2). lo non comprendo perchè questa 
terza maniera di effetti s'abbiano a distaccar dal contratto, s’abbia- 
no a considerare come cose a parte e che stien quasi da sè, meutre 
la dottrina del contratto non la vedo compiuta se non provvede a 
tutti i casi possibili, se non giunge fino alle ultime conseguenze, 
se non afferma la sua forza contro la parte riluttante e inadempien- 
te. Vero è certamente che senza i fatti della colpa, della mora, del- 
la negligenza non possono aver luogo le conseguenze loro; ma non 
intendo perchè mai tali conseguenze non s’abbiano a misurare se- 
condo la legge propria del contratto, alla quale vien cosi troncata 
quasi nel meglio la sua efficacia. Non sono esse al certo effetti re- 
golari del contratto, ma per quanto sieno accidentali non lasciano 
di riferirsi aquesio, che ne può rimanere variamente modificato. 
Se il pagamento vien sottomesso generalmente alla legge della con- 
venzione. perchè l’inadempimento e le conseguenze suehan da es- 
ser regolati da una legge diversa? La. legge del contratto che pre- 
scrive il pagamento e lo regola, non resta una legge monca e im- 
perfetta se gli effetti dell’inadempimento non s’attingono simil- 
mente da essa? E può esser questo nell'intenzione dei contraenti? 
Possono essi voler fare una così balorda distinzione, per la quale 
alla normale esecnzione del contratto soprintenda una legge, alla 
inesecuzione o all’esecuzione non retta o non piena se ne applichi 
un’altra? E non son queste due cose correlative, anzi due lati, due 
facce di una medesima cosa, due possibilità intorno ad essa? Io son 
dunque d’avviso che tutti quanti gli effetti, appunto perchè effet- 
ti) Bar (g 69) fa a late distinzione una censura che manca di fondamento, pe- 
rocché egli porta definiti, ciò che non è, come effetti immediati quelli che si pos- 
lono prevedere, e come accidentali quelli che non si possono prevedere. 

(2) Gli autori tedeschi per contrario non fanno categorie di effetti, e o se ne ri- 
mettono genericamente al dritto che governa l'obbligazione, come Savigny 
(§ 87 1 , D) e Schmid (g 6) , o sottopongono a speciale disamina i dive rsi effetti, come 
Scha/faer (§§ 86-90) e Bar (g§ 69 ss.). — Anche tra noi il Napolitani manifestò l’o- 
pinione che la legge propria del contratto dovesse reggerne tutti gli effetti, com- 
presi gli accidentali (Voi. I pag 206). 
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ti, si rannodano al contratto da cui hanno causa , e deono quindi 
prender norma dalla legge del contratto ; e i fatti stessi che dan- 
no occasione a quelli che diconsi effetti accidentali , non possono 
lasciarsi, come fatti indipendenti , in balia della legge del luogo 
nel quale avvengono, ma è d’uopo riferirli al contratto, e secon- 
do la legge propria di questo valutarli in sè medesimi e nei loro 
effetti (1). Così i diversi effetti de’ contratti saran tutti regolati da 
una medesima legge , e si avrà ancora il [vantaggio di aver reso 
impossibile in questo campo qualunque incontro di disposizioni 
contradittorie. 

Dopo ciò vuoisi notare che intorno agli effetti dei contratti si 
raggruppano assai più cose che a prima giunta non sembri. I di- 
ritti e le obbligazioni delle parti, i modi di esercizio degli uni e di 
adempimento delle altre, i vari fatti che nell’esecuzione possono 
svilupparsi, le molteplici conseguenze alle quali tutto ciò può dar 
luogo, e da ultimo le azioni che ne derivano; sou cose che poche 
parole bastano a comprendere, ma che pur formano un campo va- 
stissimo, e tutte vengono incluse tra gli effetti delle conyonzioni. 

Se non che è qui d’uopo innanzi lutto ben distinguere nei con- 
tratti la parte che si riferisce ai dritti reali e quella che riguarda i 
dritti di obbligazione. I contratti traslativi o modificativi di dritti 
reali, perchè in primo luogo producano i loro effetti, fa mestieri 
che secondo il diritto delle cose sieno ammessi come validi modi di 
trasferire o modificare quei dritti: così p. e. una donazione che non 
fosse tra vivi e irrevocabile, una mortis causa donatio, non potrebbe 
avere effetto su beni posti nel nostro territorio; così similmente un 
pegno, un’ipoteca, un privilegio che si volessero far derivare da un 
contratto tacitamente e perautorità della legge, non sarebbero pun- 
to costituiti se la lex rei sitae non desse al contratto la medesima 
efficacia. In secondo luogo, trasferiti con un contratto o modificati 
che siensi dei dritti reali, la forza e l’estensione loro, le azioni reali 
dirette a guarentirli, ei modi, per così dire, anche reali ondo si 
possono estinguere, sono altrettante parti nello quali si vuol se- 
guire il diritto delle cose: così si dica dei diritti dell’usufruttuario e 
di ogni altro godente di una servitù, così dei dritti competenti al- 
l’enfiteuta sul fondo enfiteutico, così finalmente dei dritti derivanti 


(1) Tra i due fatti p. c. del dolo e della colpa, perchè s'ha a far distinzione? 
Perchè non dee questo secondo, egualmente che il primo, riportarsi alla legge 
del contratto? V. Bar pag, J67. 
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dall’anticresi, dal pegno, dall’ipoteca Ma fuori questi due punti il 
diritto delle cose non ha più veruna influenza; e la parte che vi può 
essere di obbligazione negli stessi contratti traslativi di dritti reali 
(p. e gli obblighi del venditore e del compratore), come la parto 
nella quale le leggi non fanno che supplire al silenzio dei contraenti 
(p.e. i casi di rivocazione delle donazioni), vanno considerate come 
effetti propri dei contratti e però regolate dal diritto contrattuale. 

Circa poi tutto ciò che degli effetti ricasca nel diritto proprio dei 
contratti, ho detto giù sopra che non è a faro alcuna distinzione tra 
essi per la legge che dee regolarli, ma ciò per altro non esclude le 
distinzioni che nascono dalla diversa loro natura. Cosi i dritti e gli 
obblighi delle parti nella normale esecuzione del contratto, le diver- 
se azioni dirette a questa esecuzione medesima, sono effetti essenziali 
o-per lo meno naturali. Lo sciogliersi di un contratto per morte, per 
decorrimento di termine o per avverarsi di condizione risolutiva, 
sia espressa, sia sottintesa, appartiene anche all’una o all’altra ca- 
tegoria di effetti. Il prolungamento di una convenzione per volere 
tacito, p. e. la tacita conduzione, è pure un effetto naturale a veder 
mio. E il produrre un contratto, un diritto dipegno o d’ipoteca le- 
gale ovvero un privilegio a favore del creditore, del locatore e via 
dicendo, è da annoverarsi del pari tra gli effetti naturali;’ sol che in 
questi casi, come innanzi è detto, fa mestieri che con la legge pro- 
pria del contratto concordi la legge delle cose sulle quali il pegno, 
l’ipoteca o il privilegio verrebbe a cadere. Proponetemi al contrario 
quali sieno le conseguenze dell’avere il debitore per sua colpa fatta 
perire la cosa, quali le sue obbligazioni in caso di ritardo alla con- 
segna , se ed in quale misura sien dovuti i danni-interessi , quali 
azioni compotano per tali cose; ed io vi dirò che tutti questi sono 
effetti accidentali, ma da non regolarsi, lo ripeto, con diversa leggo 
che le altre maniere di effetti , da non regolarsi che con la legge 
propria della convenzione. 

Non posso qui da ultimo tralasciare di fermarmi alcun poco sul 
luogo dell' esecuzione del contratto. Se questo luogo non può avere 
l’importanza che generalmente gli si attribuisce per gli effetti che 
diconsi accidentali, nè molto meno quella che gli danno taluni au- 
tori per far da esso determinare la legge di tutto il contratto , non 
può tuttavia negarsi che in alcune cose merita sopra ogni altro luogo 
speciale riguardo. E son le cose attinenti all’adempimento dei con- 
tralti ed ni modi di soddisfare le obbligazioni che variamente ne 
derivano, soprattutto quelle nelle quali si suole attendere alle con- 
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sueludini e agli usi locali. Quale misura debba osservarsi nella con- 
segna delle merci, in quale specie di monete s'abbia a fare il paga- 
mento , come determinare il loro valore , come calcolar l’aggio nel 
caso che convenuta la soddisfazione in contanti la si faccia in car- 
te : ecco diversi esempi delle cose di cui qui s’ intende parlare. 
Nelle quali, attendere alla legge del luogo di esecuzione parche 
debba essere secondo la mente dei contraenti , poiché gli usi e le 
consuetudini intorno ai modi di eseguire 11 coutrattoè naturale che 
s’attingano nel luogo stesso dell’esecuzione (1). E cosi anche la 
legge di questo luogo avrà la sua, benché piccola parte d’ impero 
nella materia dei dritti di obbligazione e dei contratti. 

C) Nullità e risoluzione dei contralti, estinzione dei dritti e delle 
obbligazioni che da essi derivano. 

Quel che sopra si è detto intorno alla sostanza dei contratti mo- 
stra per quanti lati vi possa esser luogo alla loro invalidità. Tutte 
le condizioni ivi esposte, inadempiute che sicno, possono condurre 
sia all’ inesistenza e sia alla nullità delle convenzioni , o per dirla 
altrimenti, alla nullità loro assoluta o relativa. Cosi può avvenire 
per mancanza di consenso o di causa, per causa falsa o illecita, per 
incapacità personale , per errore , dolo, violenza o lesione, per con- 
dizione impossibile apposta al contratto, e via discorrendo. Que- 
ste nullità , di qualunque specie sieno , rientrano nella sostanza 
delle convenzioni , poiché sono le condizioni stesse di validità che 
non osservate fanno venir meno il contratto. E però tutte esse nul- 
lità e tutte le azioni dirette a farle valere , le azioni che diconsi di 
nullità e di rescissione , lian da esser rette e determinate dal dritto 
stesso che governa la sostanza dei contratti (2) , alla quale prestano 
guarentigia e difesa. Dee solo eccettuarsi qualche azione speciale che 
in caso d'incapacità può fornire il dritto delle persone, nel qual caso 
bisogna riferirsi a quest’ultimo dritto (3). 

Quanto ai casi di risoluzione si è poco innanzi discorso dello scio- 
gliersi del contratto per morte, per decorrimento di termine o per 
avverarsi di condizione risolutiva, e si è detto che tali cose ricado- 


(1) Schmid g G pag. 65 n. 2. Bar §66 png. 240, 241. H’Aeaton pari. 2 cap. 2 
g 7 n. 3. Massé tom. t nn. 603 ss. Foelix tom. I nn. 121 , 122. Fiore nn. 273 , 
273, 298-300. 

(2) H'acOter XXV pag. 401 ss. Eichhorn g 36 not. n. Savign y§ 374 G. 

(3) Ad esso il Savigny (1. cit.) riporla p. e. le eccezioni dei SC. Macedoniano e 
Velleiano ilei dritto romano. 
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no tra gli effetti delle convenzioni e vanno regolate dalle stesse leggi 
che questi. 

Rimane a parlare dei modi onde s'estinguono i diritti e le obbli- 
gazioni nascenti dai contratti. Sul modo più. semplice che è il pa- 
gamento non m’intrattengo, poiché va annoverato tra i primi e più 
naturali effetti dei contratti , formandone esso la normale esecuzio- 
ne. Parlerò degli altri modi che sono la compensazione , la confu- 
sione-, la rimessione del debito' , Innovazione, la prescrizione. E 
quanto alla compensazione e alla confusione dirò che da una parte 
si rannodano manifestamente alla legge del contratto dal quale de- • 
ri vano i dritti.e^li obblighi della cui estinzióne si tratta, ma dall’al- 
tra supponendo esse un novello debito e credito sopraggiunto , è 
mestieri porre in armonia la detta legge con quella che governa il 
credito e il debito nuovo. La rimessione del debito per contrario e 
la novazione si fondano più d quasi esclusivamente sul nuovo' fatto 
o contratto che le contiene, e però dipendono -in principati modo 
dalla legge propria di questo ; ma ciò non esclude, che con siffatta 
legge ‘deliba anche In tale effetto accordarsi la legge -del primitivo 
contratto , donde nascono le obbligazioni che si dicono rimesse o 
novate (1). 

Le maggióri 'difficoltà sorgono intorno alla prescrizione. Molto si 
è disputato e si disputa , la prescrizione delle azioni risultanti dai 
contratti da quale legge debba andar governata. E taluni , o che la 
trattino come un effetto accidentale o anche per altri motivi, assegna - 
nop regolarla la legge del luogo di esecuzione (21; molti più, conside- 
randola siccome cosa di procedura, si riportano alla legge del luo- 
go del giudizio’ (3). Ma io con altri molti (4) tengo fermo che 
debba esser governata- dalla legge stessa che governa il contratto e 
tutti, senza distinzione, i suoi effetti. Se ho detto sopra che le adoni 
dirette a fare eseguire le convenzioni appartengono agli'- effetti o 
essenziali o naturali; se anche ho detto che le azioni le quali hanno 
luogo in caso d ' i nade mp i afe n to ; quello p. e. nascenti' dàlia mora 


(1) V. Fiore lib. 4 soz. 4 cap. 5. 

(4) Pardessus, Cours do dr'oit commercial, tom. Ili n. Jt95. Troplong De la 
prescription, n. 38. 

(3) Story §§ 576 ss. Mdhlrnbruch § 73. Weber Naturlìche Yerbindlichkeit § 95 . 
Foelix tom. I nn. 100, 110. Oppenheim cap. XIV § 4.in f. , cap. XV §g 7 in f. e 10. 
Calvo. tom. I liv. VI n. 440Troisi6mc exception. . 

(4) ■ llopco tom. Ili cap. 17 ij. 4. ScU/Tner § 87. Savigny Vili § 374 C, Bar g 79. 
Fioranti. 495 e 496. Espersoii cap. VII n. 38. 
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dell’obbligato, si rapportano agli effetti accidentali; se le uno e le 
altre come effetti sottostanno alla legge medesima del contratto; è 
naturale che vi sottostieno in lutto, quindi anche nella durata loro 
e però nella prescrizione. La prescrizione s’incarna nell’azione, 
ne determina un lato, diventa parte di essa ed è da essa inseparabi- 
le. La prescrizione quindi va regolata dalla legge stessa che l'azio- 
ne. e conseguentemente nelle azioni suddette lo sarà, ugualmente 
che queste, dalle leggi che reggono il contratto e gli effetti suoi (Ih 

E poiché siamo a discorrere di prescrizione, vi è qui da tenere 
anche conto della prescrizione delle azioni di nullità e di rescissio- 
ne, delle quali si è poco innanzi trattato 1 ; Si abbia sempre fermo il 
principio che l’azione e la sua prescrizione vogliono esser rette dalla 
medesima legge. Or si è detto sopra che le azioni di nullità e di 
rescissione tengono alla sostanza dei contratti e la compiono e la 
guarentiscono. Perciò, come siffatte azioni, così eziandio la pre- 
scrizione loro verrà regolata dalla legge che governa la sostanza 
delle convenzioni, cioè dalla legge stessa del contratto. 

Non ho quasi bisogno di dire che le distinzioni sin qui fatte di 
varie parti e di varie cose nelle convenzioni , non sono menoma- 
mente riprodotte nei codici. Il solo codice nostro, in proposito dei 
contratti , parla espressamente di sostanza e di effetti ; e con sano 
criterio, senza distinguere le diverse specie di questi, li tratta tutti 
allo stesso modo che la sostanza e li sottopone con essa alle mede- 
sime leggi, cioè alla legge nazionale delle parti quando sia loro co- 
mune, e in mancanza alla legge del luogo ove il contratto si com- 
pie (2) : leggi ché si è detto sopra esser le vere che han da regnare 

(1) Per lo stosso motivo si è visto sopra (nota 1 a pag.34) che nello azioni reali 
la preseriziono va regolata dalla lex rei silae. E cosi similmente per le altro 
azioni bisogna regolarne la prescrizione secondo la legge che governa quella ca- 
tegoria di diritti ai quali le azioni medesime si riferiscono. 

(ì) Art. 9 <t. ... La sostanza e gli effetti delle obbligazioni si reputano regolati 
« dalle leggi del luogo in cui gli atti furono fatti, e, se i contraenti stranieri ap- 
« partengono ad una stessa nazione, dalla loro legge nazionale. E salva in ogni 
« caso la dimostrazione di una diversa volontà ». 

Se non che nello stesso articolo si stabilisce:» La sostanza c gli effetti delle do- 
li nazioni [e delle disposizioni di ultima volontà) si reputano regolati dalla legge 
< nazionale de disponenti ». Con ciò si staccano le donazioni dagli altri contratti, 
e si applica ad esse una dottrina cheil Foelix propone per tutti gl'impegni unila- 
terali, quella cioè di seguirla legge della nazione o del domicilio dell'obbligato 
(tom. I n. 96): dottrina censurata dal Demangcat (nota 6, in fine del citato n.96). 
e che va respinta per le cose discorse in questo paragrafo. 
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nella materia. Sotto le quali due categorie di sostanza e di effetti, 
come si vede dalla precedente esposizione, possono raggrupparsi 
presso che tutte le varie parti distinte nei contratti; e però riferen- 
dosi ora all una, ora all’altra categoria, si può in quasi tutte le qui- 
stioni riuscire a risolverle senza gravi difficoltà. Solamele, di quel- 
le due leggi uopo è talvolta preferire la seconda alla prima: per ta- 
lune cose occorre ancora tener conto di una terza legge , cioè di 
quella del luogo di esecuzione. Anzi noterò qui che tutti quanti gli 
elletti dei contratti possono soggiacere all’influenza della legge del 
luogo di esecuzione , quando questa proibisca o come che sia non 
sopporti quelli che vengono stabiliti dalla legge a cui propriamente 
spetta di regolarli. Ma a quest’ ultimo punto provvede l'art. 12 dèi 
titolo preliminare che tratta delle leggi proibitive, delle quali verrà 
discorso in seguito. E pel rimanente il legislatore è degno di scusa, 
giacché talune dottrine particolari non s’ appartiene a lui ma alla 
scuola e alla giurisprudenza di stabilirle e di farle osservare. 

§ 4 . 

DIRITTO DI FAMIGLIA 

Il diritto di famiglia comprende varie parti che fa d’uopo distin- 
tamente esaminare, e l'ordine più naturale a parer mio è che si 
cominci dai modi onde la famiglia si forma e si costituisce, e poi si 
venga a trattare de’ rapporti che in seno ad essa si svolgono. 

D’ordinario la famiglia si fonda col matrimonio e trova in esso 
la sua origine e il suo principio. Il matrimonio per questo effetto 
esce dal novero dei contratti comuni, e come atto costitutivo di una 
società che è il germe e il fondamento dello Stato, vieti sottoposto 
presso tutt’i popoli a condizioni speciali di validità e di forme este- 
riori.E ciò s’intende e sta bene; ma non ugualmente s’intende perchè 
gli scrittori dalla sua particolare natura voglian trarre molte gravi 
modificazioni ai princìpi e alle regole che governano i contratti, lo 
convengo che l’indole del soggetto richieda anche nei rapporti in- 
ternazionali qualche cosa di più che nei casi ordinari. Acagion d’e- 
sempio, della capacità personale degli sposi è mestieri naturalmen- 
te giudicare per ciascuno secondo lasua propria legge nazionale (1); 


(1) Gli scrittori dicono, secondo la rispettiva lex domicilii. Story §§ 79 ss. Fot- 
tio: tom. I n. 88. Bar g 90. 
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ma perchè nel matrimonio le leggi di capacità per lo più si fonda- 
no su considerazioni morali e son però rigorose ed obbligatorie, 
gl’impedimenti stabiliti dalla legge nazionale deU’uomo, che è de- 
stinata a divenire legge nazionale ancora della donna, deono da lei 
pure osservarsi (1). Ma le altre condizioni interne di validità, per- 
chè mai hanno a sottrarsi al diritto generale dei contratti, e sotto- 
porsi in vece, come si fa degli scrittori (2), al diritto del domicilio 
matrimoniale? Questo diritto, o meglio a creder mio, il diritto na- 
zionale del marito, come appresso si dirà, dee svolgere il suo im- 
pero su quasi tutti i rapporti di famiglia, ma della famiglia costi- 
tuita e di cui quegli è il capo. Ora per contrario che siamo al co- 
stituirsi della famiglia, al formarsi del vincolo coniugale, son pari 
le condizioni delle due parti, e non può presumersi che la sposa si 
voglia riferire ad una legge che presentemente non sia comune 
anche a lei, o come legge nazionale, ovvero come legge del luogo 
in cui si stabilisce il contratto. E il medesimo si dica delle solen- 
nità e delle forme esteriori, per le quali gli scrittori nel matrimo- 
nio pongono a un livello e trattano con uguale efficacia la legge del 
luogo ov’esso si celebra e la legge stessa del domicilio matrimonia- 
le. Io discorrerò in seguito delle forme degli atti, e le leggi che 
per esse generalmente verranno stabilite deono anche osservarsi 
nel matrimonio, senza tener conto di quella del domicilio matri- 
moniale, la quale, ripeto, non può avere importanza alcuna prima 
cho la famiglia si sia costituita. 

Può la famiglia crearsi ancora in altro modo che col matrimonio, 
come a dire mediante l’adozione o la legittimazione. Quest’ultima 
per verità il più delle volte suppone anche il matrimonio e si con- 
giunge con esso, ed in tali casi non si può disconvenire che debba 
esser retta dalle leggi medesime che quel contratto, nel quale essa 
attinge la sua forza e i suoi effetti. Ma quando si compia in altra 
maniera, o cho sia per rescritto del principe o altrimenti, la legge 
nazionale di colui che legittima, avvero, essendo più a legittimare, 
la loro legge nazionale comune o la legge del luogo in cui la legit- 
timazione si opera sarà qilella che la dovrà governare; senza tener 
conto mai della legge nazionale del legittimato o della leggo del 

(1) Savigny Vili g 379. fiocco tom. Ili cap. 19. V. anche Scìt/Tner gg 10Ì, 103, e 
Foelix tom. Ili pag. 365 ss 

(*) V. autori citati nelle due note precedenti, e Savigny Vili g 379 in princ.— 
Anche il Bar pel contratto di matrimonio segue la teorica comune (cit. g 90), ma 
d cl contratto di nozze ammette quella che io son per esporre (g 100). 
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luogo di'sua nascita, dappoiché nè questi prende parte all atto, nè 
•può egli vantare alcun dritto alla legittimazione, la quale rimane 
sempre un atto libero e di mera beneficenza di chi lo compie (1). 
I/adozione poi è un contratto in tutta forma, un contratto che sta 
da sè sempre, e però naturalmente come ogni altro contratto non 
può esser regolata che da una legge la quale sia comune ad ambe 
le parti, adottante e adottato, vai dire o dalla legge della loro co- 
mune nazione , o in mancanza da quella del luogo in cui l’adozio- 
ne si' celebra (2). 

Discorsi cosi brevemente i modi onde può nascere la famiglia , 
veniamo ora a dire dei rapporti che ne derivano, vaniamo a trattare 
di quelli che propriamente sono i rapporti di famiglia. Siffatti rap- 
porti riguardano o i coniugi tra loro , ovvero i genitori e i figliuoli 
[comprendo sotto il nome di genitori anche gli adottanti); e gli uni 
e gli altri son di due specie,. personali e patrimoniali. Nei personali 
si comprendono i diritti e i doveri vicendevoli dei coniugi, special- 
mente la capacità di agire della moglie e la sua condizione giuridi- 
ca, e pérsiuo la facoltà è i modi del divorzio e della separazio- 
ne; e si comprendono medesimamente i diritti e i doveri dei geni- 
tori rispetto ai figliuoli, e tutto ciò che riguarda la filiazione, la le- 
gittimità sua , le sue pruove , i modi d’impuguarla e via dicendo. I 
rapporti della seconda specie son poi quelli che si aggirano intoni o 
ai beni , definendo rispetto alla moglie a quali regole vadan sotto- 
poste le cose sue per la facoltà é i modi di disporne e di ammini - 
strarle , in quali proporzioni ella abbia da contribuire ai pesi del 
matrimonio ecc-; e determinando rispetto ai figliuoli l’usufrutto le- 
gale o altro simile diritto dei genitori sui beni loro , l’ obbligazione 
reciproca degli alimenti , e cosi via: tutti i quali son diritti clic 
hanno luogo in vita degl’individui medesimi, poiché quelli che 
s’avverano dopo morte costituiscono le successioni e se ne terrà di- 
scorso in seguito. 

Ciò premesso, se i rapporti personali di ogui individuo vanno go- 
vernati dalla legge sua nazionale , i rapporti personali de’ membri 
deHa famiglia si voglion •lutti regolare con- la legge nazionale di 
colui che ne è il capo. E dico pensatamente la legge di lui solo, per 
il motivo che sebbene generalmente la donna segua la condizione 


(1) Savigny Vili § 380 in princ. — V. anche Brocher nella Rovue de droit Inter- 
national, tom. V pag. 138. 159. 

(4) Brocher nella Rcvuo de droit international tom. V pàg. 160. 
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del marito, i figliuoli quella de’ genitori; pur non è strano che av- ^ 

venga talvolta il contrario , e che si trovino leggi secondo le quali 
la donna non perde la nazionalità propria col maritarsi a uno stra- 
niero, come secondo lo stesso nostro dritto la nazionalità de’figliuoli 
non è sempre determinata dalla condizione dei genitori , ma spesso 
dal luogo della nascita (1). Or bene, sien pure stranieri la moglie o 
i figliuoli rispetto alla nazione a cui il marito o il padre appartiene, 
tutti nelle relazioni loro personali hàn da sottostare alla legge di 
questa sola nazione. Così richiede il principio dell’unità della fami- 
glia , così porta la natura medesima delle cose, perocché i diritti e 
le obbligazioni dei vari membri della famiglia essendo corrispet- 
tivi , non potrebbero nello stesso tempo soggiacere a leggi diverse. 

Nè di ciò si disconviene dagli scrittori e nella pratica , ma come 
unica legge vien da tutti proposta quella del domicilio matrimonia- 
le (2). lo a questa preferisco la legge nazionale del capo di fami- 
glia (3) , e ciò pel generale principio onde la nazionalità ha a pre- 
valere sul domicilio, principio già innanzi discusso e sul quale non 
occorre più ritornare nelle speciali applicazioni che se ne fanno. 

La medesima regola vale anche pei rapporti patrimoniali, ma con 
la distinzione che segue. Ve ne ha di quelli che sono conseguenza 
delle qualità personali o come che sia son connessi ai personali 
di’itti e doveri, quali sono l’usufrutto legale, gli alimenti ecc., e 
questi dipendono immutabilmente dalla legge nazionale del capo 
di famiglia. Ve ne sono altri , come la regola da osservarsi circa i 
beni della moglie, se p. e. la dotale o quella della comunione ov- 
vero il sistema libero paraferuale, sui quali rapporti può legittima- 
mente esercitare influenza la volontà delle parti, e sol quando que- 
ste o non li abbiano espressamente determinati o non abbiano 
scelta la legge che dee regolarli , si vuole ad essi applicare quella 
della nazione a cui il marito appartiene. Nel che si ha un’eccezione 
alle regole generali stabilite pei contratti , gli effetti de’ quali non 
vengon mai governati da una legge nazionale che non sia comune 
a tutte le parti. Quegli effetti in vece del contratto di matrimonio 
nei quali può liberamente esercitare impero la volontà delle parti, 
dove queste serbino silenzio , vogliono anche esser sottoposti come 

(1) V. Cod. civ., art. 5 parto 1*. art. 7 ultima parte, c art. 8 parte 1*. 

(2) flocco tom. Ili, cap. 21. Foelix tom. I, n. 33. Oppenheim cap. XV, § 11 in f* 

Bar §g 93 , 101. Schmid § 7. Windscheid § 85 n. 4. 

(3) D'accordo in questo col Brocher, Revuc de droit International toni. V. pag. 

143 e ss. 
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gli altri alla legge nazionale del marito, alla quale è da presumere 
che le parti medesime si sieno in preferenza riportate per essi, sia 
perchè quella d’ordinario col fatto del matrimonio addiviene loro 
legge nazionale comune , ed è dopo del matrimonio e però sotto 
l’impero di essa legge che s’hanno a svolgere gli effetti di cui si di- 
scorre ; sia perchè essa medesima governa gli altri effetti detti in- 
nanzi co’ quali quelli non possono non aver relazione , ed è anzi 
noma generica per tutti quanti i rapporti di famiglia. E tale ecce - 
zione gli scrittori la fanno comunemente , in favore per altro della 
legge del domicilio matrimoniale ; ma la fanno molto più larga ed 
estesa , poiché l’applicano non agli effetti soltanto, ma a tutte le 
parti del contratto di matrimonio (1). Questo ho io censurato di so- 
pra, notando come le condizioni di validità e tutto ciò che s’attiene 
al formarsi del contratto non si possano sottrarre alle regole comu- 
ni. Solamente per gli effetti vi si vuol derogare, i quali si svolgono 
a contratto già compiuto e quando , costituita la famiglia , ha già 
acquistato un giusto e necessario predominio la legge nazionale di 
colui che ne è il capo, ond’è ben fondato il supporre che pure quegli 
effetti si sien voluti dalle parti sottomettere al regime di si fatta 
legge.— In forza delle teoriche premesse accadrà pertanto nei rap- 
porti patrimoniali di famiglia che i beni posti in divèrsi paesi ver- 
ranno il più delle volte regolati da una medesima legge. Cosi l’ u- 
sufrutto legale spettante ai genitori sarà lo stesso sopra tutti i beni 
dei figli, senza tener conto della diversità dei luoghi ne’quali si tro- 
vano , e sarà determinato nella misura e nella durata dalla legge 
nazionale del capo di famiglia. Cosi ancora la regola a cui vanno 
sottomessi i beni della moglie , nel caso che le parti non abbiano 
provveduto altrimenti, sarà una per tutt'i beni di lei , e sarà quella 
dettata dalla legge similmente della nazione a cui il marito appar- 
tiene. In questo si attua il concetto dell’ unità giuridica del patri- 
monio , di cui avrò agio di discorrer meglio in seguito ; e tale 
concetto , giova notarlo , viene ammesso dai sostenitori medesimi 
della dottrina degli statuti (2), i quali per il regime massimamente 
dei beni della moglie derogano anch’essi al principio della lex rei 


(I) Story §g 198, 199. Scdffner gg 104 ss. Rocco toni. Ili, cap. 42, 43. Foelix tom.l, 
nn. 90. 91. Savigny Vili § 379 n. 3. Bar gg 94 ss. Windscheid g 35 not. 12. Schmid 
g7. Fiore n. 108, dovo propone la legge nazionale. Dee eccettuarsi l’Oppenheim, 
clie per gli effetti patrimoniali segue anche nel matrimonio la leggo del luogo del 
contratto (Cap. XV gg 4 in f. e 11). 

(4) Ciò si vede dall'enumerazione fattane nella nota precedente. 
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8itae in quanto agl’immobili, e considerando il patrimonio della 
consorte come un sol tutto, ne sottomettono la parte mobiliare e la 
immobiliare, dovunque poste, alle norme dettate da un unico drit- 
to , che è per essi il dritto del domicilio matrimoniale. Del rima- 
nente, dacché appunto le dottrine esposte di sopra riposano sul con- 
cetto dèli’ unità del patrimonio, segue logicamente che perchè esse 
sieno applicabili è mestieri che il concetto medesimo venga am- 
messp. e nel diritto che si vuole assegnare come unica norma ai be- 
ni , e nei diritti de’ vari luoghi ov’essi son posti (1). Se in un dato 
paese non è ricevuto quel concetto , i> è ricevuto soltanto per una 
determinata specie di beni ; se per cagion d’ esempio presso uno 
Stato , come in seguito si dirà avvenire in Inghilterra, esso vale pei 
mobili ma noti per gl’immobili.; nè le leggi di questi luoghi po- 
tranno mai- proporsi come norma generica pei beni o almeno per 
gl’immobili, nò ai beni o almeno agl'immobili posti nei luoghi me- 
desimi si potrà come norma similmente generica applicare la legge 
di alcun altro luogo. . 

• Si vuol poi generalmente notare che le regole intorno ai rap- 
porti di famiglia, quali sono stabilite dalla legge da cui esse pro- 
priamente dipendono, possono venire impedite nei loro effetti da 
-quella del luogo in cui voglion farsi valere. E addurrò in esempio 
dei rapporti personali la facoltà del divorzio, alla quale, benché 
concessa dalla legge nazionale del capo di famiglia, non si saprebbe 
sperare che facesser dritto i. giudici di un paese presso cui fosse 
vietata (2); e in esempio dei rapporti patrimoniali la inalienabilità 
del fondo dotale, che non potrebbe mantenersi quanto ai beni po- 
sti in uno Stato le cui leggi non tollerassero si fatti vincoli sulla 
proprietà (3). E similmente si dicadi tutti gli altri ' rapporti di fa- 
ldiglia, sieri della prima o della seconda categoria, i quali potreb- 
bero importare diritti esorbitanti o troppo severe obbligazioni (po- 
niamo uno smodato potere del padre sui figliuoli ), ripugnanti ai 
.principi d’ordine e di morale .che sono in osservanza nel luogo in 
cui vorrebbero esercitarsi. 

Ed ecco in breve quasi tutta esaurita la teorica del -dritto di fa- 
miglia. Il seguir la legge nazionale del capo di famiglia, in luogo 
della legge, che comunemente osservano, del domicilio matrimo- 


(1) -Bar .pag. 836. 
(ty.Savigny Vili § 379. n, 6. 
(3) Bar § 95. 
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niale, rende oltremodo agevole e semplice la esposizione, perocché 
quello onde più s’occupano gli scrittori è la frequenza dei cambia- 
menti di domicilio e se essi traggali seco corrispondenti mutazioni 
di legge. E qui fanno dispute in gran numero, e fìniscon sempre col 
venire a talune distinzioni. Tralasciando il resto, noterò solamente 
come i più convengano in ciò, che pei rapporti personali e pei pa- 
trimoniali che son connessi e dipendenti da quelli, debha col mu- 
tare del domicilio matrimoniale mutare ancora la legge che li go- 
verna; al contrario per quegli altri rapporti patrimoniali che son 
lasciati al volere libero delle parti, quando vengon sottoposti ancor 
essi alla legge del domicilio matrimoniale, abbia a rimanere come 
norma inalterabile la legge del primo domicilio, sulla quale tra le 
parti stesse si è formato un tacito contratto (1). Cotale distinzione 6 
logica e ben fatta, e merita d’esser tenuta presente; ma vi sarà assai 
raramente occasione di giovarsene nel sistema che segue la legge 
nazionale del capo di famiglia, perocché difficilmente avviene che 
gl’ individui cangino la loro nazionalità. 

V’ è per ultimo a definire quale legge, venendo a morte il ca- 
po della famiglia, abbia a regolare i rapporti fra gl’ individui che 
rimangono. Si escluda sempre il diritto successorio , del quale 
verrà discorso in seguito. V’ è a provvedere al governo della fami- 
glia superstite , all’ amministrazione dei beni suoi. Quali saran- 
no a tal proposito i diritti della madre vedova? Continuerà ella ad 
esercitare la patria potestà in sostituzione del defunto marito , ov- 
vero si farà luogo alla tutela? E che cosa avverrà dove sia premorta 
la madre? Quali saranno in tutti i casi le norme sia della patria po- 
testà, sia della tutela? Ecco le principali fra le quistioni che si pre- 
sentano, ed è mestieri stabilire secondo quale legge esse e tutte le 
altre di tal genere si debban risolvei'e. Gli scrittori considerano si 
fatte cose peculiarmente e ciascuna per sé, onde, a cagion d’esempio, 
circa la tutela, taluno dice che va governata dalle leggi dello Stato a 
cui il pupillo appartiene o presso del quale ha il suo domicilio (2), 
talun altro opina che in quanto al modo di costituirla sia da seguir 
la legge del domicilio del pupillo, in quanto ai dritti e agli obbli- 
ghi del tutore quello del domicilio di costui (3), e cosi via discor- 
rendo. A me sembra per contrario che le dette cose si vogliono ri- 


ti) Savigny gg 379 o 380 confrontali tra loro. Bar § 96 in prlnc. 
(4) Bar § 106 in princ. fiocco voi. lllcap. 48. 

(3) Savigny § 380 C. 
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guardare in complesso, come attinenti tutte all’organismo della fa- 
miglia; e si rende allora manifesto che patria potestà, tutela , usufrut- 
to legale e ogni altro simile istituto, deono venire regolati da unica leg- 
ge, la medesima, a creder mio, che ha retto per l'iunanzi i rapporti 
di famiglia. L’impero della legge nazionale del capo di famiglia non 
dee cessare per la morte di lui, ma ragion vuole che gli sopravviva 
c che duri, quasi a mantenere il nesso e l’unità della famiglia, sino 
a che i componenti di questa, divenuti dispositeli ed arbitri delle cose 
loro, non si distacchino dal ceppo comune e non stabiliscano, cia- 
scuno a sé, particolari famiglie. È quella pur dunque la legge che 
dee regolare i rapporti fra i superstiti, e lo dee con l’estensione me- 
desima, che s’è detta di sopra, a tutto il patrimonio familiare. Si 
tratta, poniamo, della tutela: questa non solamente vuole esser co- 
stituita ed esercitata a norma della legge suddetta, ma l’ammini- 
strazione sua comprenderà e i beni posti nello Stato e quelli che si 
trovano all’estero, purché ciò sia nello spirito di essa legge, e pur- 
ché non vi si oppongano lo leggi degli altri paesi col prescrivere 
speciali amministrazioni pei beni locali, — due condizioni indispen- 
sabili, delle quali si è pure innanzi discorso. 

Il titolo preliminare del nostro codice non provvede a questa 
branca del diritto, che sottoponendo i rapporti di famiglia, ugual- 
mente che lo stato e la capacità personale, alla legge della nazione 
a cui gl’individui appartengono (l ). Esso cosi da una parte non fa di- 
stinzione alcuna tra le varie specie di rapporti ; e cade dall’ altra in 
un fallo, a parer mio, gravissimo, quale ò quello di riferirsi , nqp 
già ad un’ unica legge, ma a tante leggi diverse quante sono le sin- 
gole persone della famiglia, il che in pratica non può non menare 
a frequenti contraddizioni, non può anzi non riuscire inattuabile. 
In questa parte adunque il codice nostro è inesatto e incompiuto : 
ma, occorre notarlo per amordi giustizia, è forse questa la sola par- 
te nella quale veramente possa farglisi censura. 


(1) Art. 6: « Lo stato e la capacità delle persone ed i rapporti di famiglia sono 
regolati dalla legge della nazione a cui esse appartengono ». 
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§ 5. 

DIRITTO DI SUCCESSIONE 

La successione che ha luogo per la morte di una persona, la suc- 
cessione ereditaria che dicesi , è di due maniere, testamentaria e 
legittima; le quali hanno maggior nesso tra loro che a prima giunta 
non paia, sia pel principio su cui si fondano che a creder mio è ad 
esse comune, sia perchè la successione testata non è che una modi- 
ficazione più o meno larga dell’intestata, sia perchè da ultimo molti 
effetti e molti rapporti giuridici conseguono egualmente dall una 
e dall’ altra. Nondimeno discorrerò prima di ciascuna separata- 
mente, é poi terrò conto di questi rapporti ed effetti comuni. 

I. La successione testamentaria poggia sulla volontà del defunto, 
ed altro in vero non è il testamento che l’ espressione di sì fatta vo- 
lontà. Perchè il volere dell’uomo abbia la sua esecuzione è mestieri 
in primo luogo che le leggi gli dieu valore ed efficacia , e poi che 
l’ atto nel quale esso si manifesta sia regolarmente compiuto. E i 
testamenti son dalle leggi ammessi generalmente, ma, più che forse 
qualunque altro atto, vengono per esse sottoposti a condizioni varie 
di sostanza e di forma. Quale sarà il dritto che li dee regolare? 

Perle forme, ne tratteremo in seguito. Quanto alla sostanza , dai 
principi svolti intorno alle convenzioni , applicabili perfettamente a 
un atto libero quale è quello di cui si discorre, risulta che la legge da 
seguire sia la legge nazionale del disponente, essendoché si presu- 
me che la legge della propria nazione venga nella volontà dell’uomo 
preposta ad ogni altra; risulta dippiù che sia da seguire quella legge 
esclusivamente sempre , poiché essendo il testamento un atto uni- 
laterale, non può in esso accadere collisione alcuna di nazionalità 
per la quale sia d’uopo ricorrere ad altra legge. Di tutte pertanto le 
condizioni interne di validità del testamento s’ ha a giudicare se- 
condo la legge su riferita, come, non dirò della capacità del testa- 
tore la quale è già dipendente da quella legge pei principi svolti 
nel diritto delle perso ue, ma, per cagion d’ esempio , della misura 
nella quale si può disporre de’ beni , delle varie istituzioni che si 
posson fare , delle condizioni e de'modi che è lecito apporvi, e via 
discorrendo; e valido il testamento secondo essa legge, dovrà rite- 
nersi tale da per tutto, e da per tutto conseguire i suoi effetti. Essa 
è anzi la legge che per gli stessi principi testé menzionati vuol rego- 
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lare quest’atto in tutte le sue parti, ed è però quella secondo cui 
s’ha ad interpretarlo e scioglierne le ambiguità, quella sulla quale 
s’han da misurare i suoi effetti medesimi. E lutto ciò viene ancho 
testualmente stabilito nella nostra legislazione (1). Gli scrittori alla 
volta loro l’ammettono nella maggior parte pur essi, sol che in luogo 
della legge nazionale del disponente osservano quelladel suo domi- 
cilio (2). 

Se non che in tutte le cose anzidette non si dee disconoscere la 
possibilità di talune limitazioni. Non dirò qui che il testamento può 
non essere ammesso dalla stessa legge nazionale del defunto : è que- 
sto un caso di capitale nullità che rientra nelle regole date innanzi. 
Voglio dire in vece che risultando pure da quella legge la validità 
c l'efficacia de’testamenti, possono queste cose venire o rinnegate o 
modificate dalle leggi territoriali sotto l’ impero delle quali i beni 
son posti, sia perchè alcuna di esse non ammetta il testamento come 
modo valido di disporre o almeno non l' ammetta relativamente a 
determinate specie di beui (3), sia perchè richieda espressamente 
nell’atto una data forma e non gli dia altrimenti efficacia , sia da 
ultimo perchè con carattere di legge proibitiva ricusi la facoltà di 
far talune disposizioni o di farle oltre una certa misura. 

II. La successione legittima è quella che offre le maggiori difficol- 
t'i.Si è spacciato che essasi fondi non sul volere dell’uomo ma sulle 
disposizioni di legge, e si è preteso escludere con ciò la legge na- 
zionale del defunto e dar luogo aH’àpplicazione delle leggi de’ vari 
Stati nei quali i beni son posti. Ma a me sembra di poter facilmen- 
te combattere nel suoprincipio tutta questa dottrina. La successione 
legittima a parer mio ha il fondamento suo nella volontà medesima 
dell’uomo, non espressa, se vuoisi, ma tacita o per meglio dire pre- 
sunta (4): la legge che la regola e ne stabilisce gli ordini e i modi, 


(1) Art. 8 del tit. prclim.: «Le successioni . . . testamentarie . . . circa... la in- 

< trinseca validità delle disposizioni. .. sono regolate dalla legge nazionale della 
« persona della cui eredità si tratta ». 

Art. 9-l«La sostanza e gli effetti . . . . delle disposizioni di ultima volontà si re- 
« putano regolati dalla legge nazionale dei disponenti ». 

(2) Savigny Vili g 877 nn. 1-3. flocco tom. Ili cap. 24. Story §§ 464 ss. Scd/fner 
gg 138 , 150 ss. Fcelix tom. I nn. 96, 115-118 , e gli autori da lui citati. Oppe- 
neheim cap XV g 5 .Bar g§ 108 e Ilo, c gli autori da lui citati. Schmid g 8 nn. 4 e 5. 

(3) Come nei Tondi e nei beni sottoposti a fedecommcssi, la trasmissione dei 
quali dee seguire in una certa inalterabile maniera. Savigny Vili § 376 C. 

(4) Il Savigny esprime questo concetto dicendo che la successione « costituisce 

< un’estensione della potenza e della volontà dell'uomo di là dal termine della 
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la regola e li stabilisce su di una presunzione di volontà, tratta dai 
vincoli disangue, dalle affezioni e dai rapporti di famiglia. Nè si 
dica che talune disposizioni son fatte per valere anche contro la 
volontà dell’individuo; dappoiché queste che sono le norme intorno 
alla riserva, vengono dettate non per la successione legittima, ma 
sì bene e propriamente per la testamentaria, nella quale apportan 
freno alla libertà di disporre. Cosi essendo, riesce chiaro che sceglier 
la legge la quale abbia a regolare la successione legittima, vai tan- 
to nè più nè meno quanto iuterpetrare la volontà del defunto, e ciò 
non si può far meglio che riportandosi alla legge sua nazionale. Se 
la volontà dichiarata ambiguamente dal testatore, in virtù de' prin- 
cìpi detti innanzi, s’interpetra secondo sì fatta legge, non v ha ra- 
gione di seguire una lègge diversa per interpretare la volontà che 
il morente non ha dichiarato in alcun modo. Però a quest’ unica 
legge, razionalmente parlando, spetta di regolare lasuccessione in- 
testata sui beni del defunto, presso tutti i paesi nei quali si trova- 
no. Il proporre leggi diverse pei diversi luoghi tra i quali è divisa 
la massa dei beni, fa contrasto con la natura e l’essenza della vo- 
lontà, perocché a questa certamente ripugna ch’ella agisca in modo 
difforme e spesso spesso contradittorio sopra gli stessi beni che ne 
formano l’oggetto, e taluni di essi sottometta a una data norma, ta- 
luni altri a una norma diversa. Da maestro il Savigny, parlando 
della presunzione di volontà su cui si fonda la successione legit- 
tima, e che ogni diritto positivo stabilisce quale più gli sembra ap- 
propriata alla natura de’ rapporti di famiglia, dice a questa manie- 
ra: « Ben si concepisce che sì fatta presunzione varii secondo le 
legislazioni diverse, ma non si concepirebbe come in un dato caso 
fosse da presumere avere avuto il defunto delle volontà differenti 
per le diverse parti del suo patrimonio: amò d’esempio, ch’egli 
avesse voluto per la sua casa un altro erede che pel suo fondo ru- 
stico o pel suo contante, quando non ne ha fatto dichiarazione e- 
spressa con testamento » (I). 

Oltre a ciò si vuole ancora tener presente un altro concetto. Quando 
si ammette nella volontà la comprensione di tutti i beni ad un tem- 
po , si suppone già che possan questi considerarsi nel loro insie- 


« vita, c questa volontà clic continua ad agire è tal volta espressa (successione te- 
« stainentaria), tale altra volta tacita (successione intestata) ». Voi. Vili § 375 in 
princ. 

(1) Tom. Vili §376. 
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me come un tutto, come una università*; si suppone già il con- 
cetto, ch’io voglio qui dire, dell’unità del patrimonio. È questo un 
concetto razionale ed esatto , che raggruppa intorno alla persona i 
vari Leni da lei posseduti , ne forma un insieme sotto la figura 
medesima di lei, e però riguarda la successione come un complesso 
di dritti, che rappresenta la personalità del defunto , la quale con 
essa si trasmette agli eredi. Or anche solo da ciò deriva manifesta- 
mente che non possano le parti di una stessa successione conside- 
rarsi in diverso modo l’unadall’ altra, che non si possan quindi sot- 
toporre a leggi diverse , ma una norma sola debba valere per tutte, 
una sola legge le debba regolare. Distinguete i beni secondo i luo- 
ghi nei quali si trovano: il patrimonio viene scisso e frazionato (1), 
e quel concetto della successione 6 distrutto. Ed ecco come tal con- 
cetto eziandio conduce ad applicare alla successione legittima la 
legge nazionale del defunto , e ad applicacela come norma unica 
ed universale, •l’oniàmo pure da banda qualunque riflesso alla vo- 
lontà di chi muore ed alle presunzioni che intorno ad essa ragione- 
volmente si possono stabilire : la vera indole della successione in- 
testata viene per sé medesima a richiedere una regola uniforme per 
le diverse parti di cui si compone , una legge sola che tutte a un 
modo le governi. E chi nega l’influenza della volontà, non può ezian- 
dio negare questo razionale concetto della successione , nò quindi 
la conseguenza che da esso discende. 

Se non che avendo riguardo precisamente a siffatto concetto , e 
dacché esso forma il presupposto dell’istessa presunzione che il de- 
funto abbracci e comprenda in un volere unico tutto il suo patri- 
monio , segue esser- necessaria sempre e in tutt’i modi una distin- 
zione di fatto. Dappoiché per quanto logicamente sia quello il con- 
cetto vero della successione ereditaria , accade purnondimeno che 
non tutte le leggi pesiti ve lo accolgano. Se nella maggior parte 
degli Stati e nei più civili' si riconosce la successione universale co- 
m’era stabilita nel diritto romano (2), in altri o non si ammette che 
una successione in cose e in dritti -particolari, ovvero, il che è più 
facile , per una patte del patrimonio si segue il sistema della suc- 


(1) Ciò è tanto vero, che i sostenitori dèli’ opinione contraria compendiano la 
dottrina loro nella massima : tot hereditates , qùot territorio,. 

(4) Cosi è presso tutti gli Stati moderni elio han seguito lo orme del codice ci- 
vile francese. Così è ahcoru in Germania o negli Stati tedeschi , per quanto ci at- 
tcstano Savirjny ti 378 c Uar pag. 386. 
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cessione singolare e per un’altra quello della successione univer- 
sale, come avviene nel diritto inglese che stabilisce una successio- 
ne universale nei mòbili ed una particolare negl’ immobili (1). 
Ciò posto , ognuno intende di leggieri che non può prendersi la 
legge nazionale del defunto come norma di tutta la sua successio- 
ne, se nel sistema di essa legge la successione non sia universale; 
ovvero che la si può far valere limitatamente a quella data specie 
di beni nella quale sia ammessa 1’ universalità della successióne. 
Di qui il bisogno, al quale io accennava di sopra, di una distinzio- 
ne pratica e di fatto. Vuoisi cioè , innanzi di proclamare statuto 
successorio la legge nazionale del defunto ,. distinguer bene se in 
essa prevalga >1 sistema di una sola successióne universale , ov- 
vero quello di più successioni particolari , o da ultimo un'sistema 
misto come l’inglese ; e secondo questi diversi casi si vuol giudicare 
se essa sia" applicabile, e quale estensione abbia a darsi alle sue re- 
gole. Se quella è razionalmente la legge che dovrebbe reggere la 
successione legittima , non si può nella pratica commettere ad essa 
sempre di regolarla, ma osservando la distinzione suddetta, or vorrà 
essa applicarsi sia per tutti i beni sia per una determinata loro spe- 
cie, ora per contrario si dovran seguire rispettivamente le leggi "dei 
territori su’ quali i beni son posti. È questo a parer mio il sistema 
più equo, che concorda i principi con le esigenze e le necessità della 
pratica , e che però riesce pratico esso medesimo e possibile ed at- 
tuabile concretamente. Dare un effetto ad una legge non si può , 
senza che essa lo ammetta veramente nel suo spirito e nelle sue di- 
sposizioni ; e chi non ticn conto di questo dato di fatto , rischia di 
dire cose che restano in aria. 

A consultare gli scrittori , si troverà che dagli antichi si è voluto 
della successione ereditaria giudicare col criterio degli statuti reali 
e personali," è scorgendo in essa facilmente il predominio dello sta- 
tuto reale, hanno i più proclamata l’ applicazione in ciascun luogo 
della rispettiva lex rei sitae, almeno quanto agl’ immobili , poiché 
del resto è qui principalmente che fanno valere pei mobili la lex 
domicilii (21. E questa dottrina stessa fra i moderni si sostiene so- 
prattutto dagli scrittoriinglesi e francesi (3):ger gli uni logicamente, 


(1J V Dar nota 16 a pag. 383. 

(2) Se nc veda la enumerazione in Foelix tom. I n. 66 e Ln Dar g 107 nota 7. 

(3) Barge pari. 2 cap. 4 § 5. Wheaton pari. 2 cap. 2 §§3 e 5. Foelix tom. 1 n. 66. 
Masse tom. I n. 554. 
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stante la regola del diritto inglese che non ammette successione 
universale nei beni immobili ; per gli altri a torto , come nota il 
Bar, poiché non tengono conto del principio della successione uni- 
versale invalso generalmente nel loro codice pei mobili e per gli 
immobili (1). Altrettanto è a dire degli autori americani (2) e di 
quelli che in Italiahanno scritto innanzi la pubblicazione del nuovo 
codice italiano (3), difensori tutti della distinzione tra mobili e im- 
mobili ;|ai secondi dei quali autori si vuol ripetere il rimprovero me- 
desimo fatto ai francesi, giacché le legislazioni vigenti in Italia a- 
vean seguito generalmente il sistema del codice civile francese. E 
notate che cosi i francesi come gl’italiani son quegli stessi che non 
ricusano di far valere anche per gl'immobili il concetto dell'unità 
del patrimonio quando trattasi di sottoporre ad unica norma i beni 
nella società coniugale: perché dunque non applicarlo con tanta più 
ragione alla successione ereditaria? — Gli scrittori tedeschi per con- 
trario professano concordemente e senza distinzione di beni la lex 
domicitii del defunto (4): per altro vi son condotti da ragioni assai 
varie, sostenendo taluni che le leggi successorie formino uno statu- 
to personale, altri ricorrendo al principio d’ universalità della suc- 
cessione, ed altri in line appigliandosi alla teoria della volontà e 
dell’influenza che da essa si -esercita. Il primo motivo va manifesta- 
mente respinto, il quale rappresenta la reazione contro la dottrina 
che riguarda nel diritto successorio uno statuto reale, ma non ha 
nulla di solido, appunto perchè si fonda sulla teoria degli statuti. 
Gli altri motivi si possono accogliere entrambi, ma essi conducono, 
si badi, a tener conto se dalle leggi venga ammessa nel fatto l’unità e 
l’universalità della successione. Ciò non si vuol riconoscere dal Sa- 
vigny , il quale ritiene che la successione sia essenzialmente uni- 
versale, e non distingue quel che dovrebb’eosere secondo ragione 
da quel che è veramente (5). Più rettamente Sehàffner e Bar credono 
di dover fare la distinzione da me innanzi notata de’ vari sistemi 


(1) Bar§ 107. pag. 383 nota 16 e pag. 386 e 387. 

(4) Story §§ 483 ss. Wheaton I. cit. V. anche Savigny VIH § 376 B. 

(3) Rocco tom. I cap. 45. Casanova, Del diritto internazionale, lez. 34. Bisogna 
eccettuarne il Napolitani, il quale, benché seguace della distinzione tra mobili e 
immobili, colloca la successione per ogni maniera di beni sotto la legge del do- 
micilio del defunto ( Voi. I cap. 4 pag. 63 ss.). 

(4) Savigny Vili §§ 375, 376. Schtlfl'ner gg 140 ss. Oppenheim cap. XV § 5 .Bar 
S 107. Wimischeid § 85 n. 5. Schmid § 8. 

(5) Tom. Vili. S 376. 
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delle leggi positive, e non proporre la lex domicilii che quand’essa 
ammetta in tutto o in parte la cosi detta successici per universita- 
tem (1). E la dottrina di questi ultimi autori, come si vede dalle 
cose discorse di sopra, è quella propriamente che da me si segue, 
sol che in luogo della legge del domicilio del defunto io pongo, coe- 
rente a’ miei principi, la legge della sua nazione (2). Alla legge na- 
zionale del defunto si rimette per ultimo eziandio il codice nostro 
nell' art. 8.” del titolo preliminare (3), articolo che nel suo chiaro 
dettato esclude in fatto di successioni qualsivoglia distinzione tra 
beni mobili e immobili, e segna con ciò il più gran progresso legi- 
slativo che nelle cose di diritto privato internazionale possa dirsi 
compiuto. 

Non credo di dovere esporre quali sien le cose che s’ attengono 
particolarmente alle successioni legittime. Dirò brevemente che mi 
sembra di poterle tutte ridurre a due principali categorie , ordine 
di successione e misura dei dritti successoli. Con Duna si determi- 
nano le persone che son per legge chiamate a succedere, con l’altra 
si definiscono le parti e le proporzioni nelle quali succedono. E non 
si vuole intendere con ciò che lo condizioni della capacità a succe- 
dere si regolino secondo la legge di successione, dappoiché e i gradi 
di parentela e le qualità personali, poniamo, di coniuge, di figlio le- 
gittimo. leg ttimato, adottivo e altre simili vengono determinate dal 
diritto di famiglia ; ma si bene solo si vuol dinotare che appartiene 
al diritto successorio di stabilire il modo onde gl’individui aventi 
la parentela o le qualità anzidette sono chiamati l’un dopo l’altro o ' 
anche più nel tempo stesso a succedere^ di assegnare la parte spet- 
tante a ciascuno. 

Ciò che più importa é di tener conto qui per ultimo di alcune li- 
mitazioni alle quali i princìpi esposti di sopra , come accade nella 
stessa successione testata , possono andare soggetti. E son di due 
maniere. Primamente, dato che sia applicabile come norma gene- 
rica a tutti o a parte dei beni la legge nazionale del defunto , non 
potrà essa conseguire il suo effetto se le varie leggi locali non 
ammettano che singolari successioni e quindi nel loro spirito ri- 
ti) ScAfl/ftier e Dar, luoghi citati. 

(2) Questa medesima legge vien sostenuta da Fiore lib. 2 scz. 3 nn. 379 e ss. 

(3) « Le successioni legittime sia quanto all'ordine di succedere, sia circa 

< la misura dei dritti succcssorii sono regolate dalla legge nazionale della 

« persona della cui erediti! si tratta, di qualunque natura sieno i beni ed in qua- 
« lunque paese si trovino ». 
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serbino a sè il dritto di regolarle rispettivamente (1). In secondo 
luogo T osservanza della legge nazionale del defunto può trovare 
ostacolo o nelle disposizioni proibitive delle stesse leggi locali, cioè 
delle leggi degli Stati presso i quali esistono i beni, o nei principi 
d’ordine pubblico che sono in vigore similmente in questi Stati, 
come quello della trasmissione libera delle proprietà, che s'oppor- 
rebbe a qualunque fedocòmmesso o maggiorato o altro simileavanzo 
di feudalismo, cui per avventura desse luogo la legge propria e na- 
zionale del defunto. 

III. Dalle cose fin qui dette si scorge come le due maniere di suc- 
cessione non vadano giudicate con criteri diversi, ma al contrario 
si riuniscano sotto il governo di una medesima legge, la quale dee 
per regola esercitare in ciascuna di esse un’ efficacia universale,' 
salvo le limitazioni che in varie guise vi possono venire nel fatto. 
Teoricamente la legge nazionale del defunto , sia per identica sia 
anello per diversa ragione, forma la norma unica della successione 
così testamentaria come legittima ; praticamente può non essere 
applicabile in tutto o in parte, o perchè essa medesima non si pre- 
sta nel suo spirito ad avere in tuttoo in parte queU'éfFetto, o perchè 
in questo viene esclusa per tutto similmente o per parte dalle va- 
rie leggi locali. 

Questo identificarsi del dritto regolatore delle due forme di suc- 
cessione, nascente dall’ identità, a parer mio, del fondamento loro, 
è cosa che riesce tanto più accettevole e proficua allorché si consi- 
deri e la facilità che quelle forme s' innestino 1' una con l’ altra , e 
come esse abbiano negli effetti e nelle conseguenze loro molte parti 
comuni. Già sin dal principio si è detto che il testamento non fa 
che modificare la successione legittima : ponete che la modificazione 
sia parziale ; nella parte alla quale non ha provvisto il testatore si 
vuol supplire con le disposizioni di legge. Vengono allora in con- 
corso la successione testata e l' intestata , e quando una sola legge 
le governa entrambe , si troverà in essa sicuro ed agevole il modo 
onde porle d' accordo. Vi sono poi alcuni effetti e risultamenti co- 
muni alle due maniere di succedere, alcune cose che in proporzioni 


(1) Sicché veramente 1‘ applicabilità e l' efficacia della legge nazionale dei de- 
funto come statuto successorio va sottoposta a duplice condizione: 1) chela suc- 
cessione universale formi il sistema proprio di essa legge : 2) che questo modo 
di successione sia ammesso dalle varie leggi locali sotto l’ impero delle quali i 
beni si ritrovano. 
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più o meno grandi s’ han da regolare in ciascuna successione. Tali 
sono i modi di acquisto e di perdita del diritto ereditario, le accet- 
tazioni e le rinunzie, i rapporti in cui vengono i coeredi sia tra essi 
sia verso dei terzi, il diritto di accrescimento che può fra loro aver 
luogo, le collazioni e le imputazioni alle quali son tenuti, le pre- 
stazioni ei pagamenti dovuti ai legatari e ai creditori dell’ eredità, 
e cosi via discorrendo. Tutte queste parti sulle quali influiscono e 
la volontà dell’uomo e le disposizioni di legge , si trovano in neces- 
saria relazione e corrispondenza tra loro; e nel sistema proposto po- 
tranno ben esservi mantenute, poiché 0 si tratti di una forma sola di 
successione ovvero si tratti di concorso delle due , osservando una 
unica norma si avran sempre disposizioni armonichee concordi. 

Chi pertanto si fermi un poco a considerar questo cose, come può 
non convincersi che in fatto di successioni sia d’uopo di una regola 
uniforme ? E si badi che fra i sostenitori medesimi dello statuto reale 
almeno in quanto alla successione nei beni immobili , non è man- 
cato chi avendo riguardo a talune delle relazioni suddette, per ra- 
gion d’ esempio al diritto di accrescimento , al pagamento dei de- 
biti, ha visto il nesso che vi è tra levarie parti di una stessa succes- 
sione , si 6 sollevato quindi all’ idea dell’ unità e dell’ individuità 
del dritto successorio, e lasciando da banda le varie leggi reali, ha 
proposto di seguire eccezionalmente in quei rapporti la lex domi- 
cilii eziandio per gl’ immobili ( 1). Or perché non dar forza generale 
a quell’ idea, perchè non ammettere l’unità di diritto come regola 
tanto per gl’ immobili quanto pei mobili, e farvi eccezione sola- 
mente nei casi nei quali le leggi positive lo richiedano ? 

§ 6 . 

FOUME DEGLI ATTI GIURIDICI. 

Gli atti dellecui forme qui s’intende parlare non sono novelli atti, 
diversi da quelli menzionati nei paragrafi precedenti ; son anzi essi 
medesimi, che esaminati già nella sostanza e negli effetti , vogliono 
ora considerarsi dal lato delle forme esteriori. Questo separare la for- 
ma da tutto il rimanente dell’ atto può a prima giunta sembrar 
cosa strana, dappoiché se la forma è condizione di validità, sarebbe 
naturale che come tutte le altre condizioni di tal fatta venisse sot- 


ti) Hocco tom. Il, cap. 4 c 5. 
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toposta alla legge che governa in generale 1’ atto giuridico. Così 
secondo la diversa natura dogli atti applicheremmo alle forme loro 
leggi diverse, cioè dire nei testamenti la legge nazionale del testa- 
tore, nei contralti or la legge nazionale delle parti, or la legge del 
luogo in cui si compiono, or altre leggi ancora, e via discorrendo. 

Ma questo che parrebbe naturale e razionale non si può sempre 
seguire. Allorché si parla di forme esterne, si parla di cose che ad 
essere attuate richiedono talune specifiche condizioni di fatto , vo- 
glio dire quella data autorità pubblica innanzi a cui dee Tatto esser 
rogato, quei dati registri o protocolli nei quali lo si deve inserire, e 
cosi via. Or tali elementi non si trovano da per tutto, per lo meno 
non si trovano da per tutto gli stessi, e ciò che in un luogo è commes- 
so a un’autorità, in altro luogo viene affidato ad un’ altra, o quello 
a cui qui si procede d’un modo, altrove si compie in modo diverso. 
Quindi è che in fatto di forme è spesso molto difficile, talvolta im- 
possibile , dimorando in un luogo , adoperar quelle r. chieste dalla 
legge di un altro luogo : quindi è, ulteriormente, che non possono 
le forme, come si fa per le condizioni interne di validità, sottoporsi 
alla legge indifferentemente di un luogo qualunque , ma bisogna 
dipendere e prender norma dalla legge del luogo in cui T atto si 
compie. Ed ecco le ragioni di quella regola che dagli autori e nella 
pratica vien ricevuta generalmente per le forme esterne , che può 
dirsi formare un diritto consuetudinario.universale, la regola fo- 
cus regit aduni ^1). 

Andrebbe tuttavia errato chi la reputasse una regola indecli- 
nabile ed assoluta. Fondata com’è sulla difficoltà o sull’ impossibi- 
lità di seguir forme diverse da quelle che prescrive la legge del 
luogo ove T atto s’ ha a fare , uon può non ammettere T autorità di 
altre leggi quante volte quegli ostacoli vengan meno e riesca possi- 
bile osservare le forme ordinate da esse. Nè gli scrittori, i più alme- 
no, pongono altrimenti la regola focus siccome rigorosa ed obbliga- 
toria, ma per contrario la dichiarano meramente facoltativa, come 
quella che è fatta per favorire le parti ed agevolar gli atti loro, e 
che però lascia libera la scelta di altre forme 12). Pretendono essi 


(1) fiocco tom. Ili cap. 3. Foelix tom. I nn. 73 ss. Story gg 260, 861, <67. Whea- 
ton part. i cap. 2 § 7. Schit/fner gg 73 ss. Savigny Vili g 381. Oppenheim cap. XIV 
§ < c cap. XV § 4. fiarg 35. Schmid g 6 pag. 65. Xapolitani voi. I cap. 7. Fiore lib. 
8 scz. 8 cap. 6. Calvo tom. I. liv. VI n. 236. 

(8) Foelix tom. I. nn. 83 c 84. fiocco tom. Ili cap. 4. Massi toro. I nn. 572 ss.. 
Savigny Vili g 381 in fine. Bar g 36. Schmid pag. 72, 73. Fiore n. 320. 
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unicamente che si dee seguire quella regola se si vuole che l’atto sia 
ritenuto valido da per tutto e possa da per tutto produrre i suoi ef- 
fetti; e dicono che ove s’osservino altre forme, sarà esso efficace nel 
luogo solamente in cui ha vigore la legge che le ammette. Ma a me 
sembra che quando queste altre forme sien quelle prescritte dalla 
legge propria dell' atto, dalla legge cioè che ne governa tutte gene- 
ralmente le pàrti, non vi sia ragione alcuna di negare all’atto stesso 
un’ efficacia universale; perciocché , ripeto , la difficoltà è soltanto 
nel poter altrove osservare colali forme, ma tolta questa non rimane 
che a seguire i principi stabiliti sopra intorno agli atti giuridici, se- 
condo la diversa categoria alla quale appartengono. Il prevalere 
della legge del luogo ove l’atto si compie sulla legge che è propria- 
mente deputata a regolarlo, vien dai mezzi di attuazione che per que- 
st’ ultima possono facilmente mancare, ma quanto all’ effetto loro 
non s’ha ad ammettere alcuna diversità fra esse due (1), chi voglia 
tener conto delle ragioni e del fondamento vero della regola locm. 
E però osservate che sieno le forme di una di esse due leggi, vuoisi 
attribuire all’ atto dovunque pieno valore giuridico, e le limita- 
zioni di efficacia stabilite dagli scrittori non devono applicarsi che 
alle altre leggi che restano (2). 

Questi principi ricevono sovrattutto applicazione in materia di 
testamenti e di contratti , i quali sono atti che possono compiersi 
per ogni dove. E la legge il cui pieno impero s’ha ad ammettere ac- 
canto a quello della legge del luogo in cui essi si fanno, è la legge 
nazionale del testatore , la legge nazionale comune dei contraenti , 
la quale legge nazionale per le cose dette nel diritto delle obbliga- 
zioni e nel diritto di successione è quella che governa la sostanza 
e gli effetti di colali atti. Nò fra i contratti vuoisi fare eccezione per 
quelli che rientrano nel diritto di famiglia , onde nel matrimonio 
e nell’ adozione deono ugualmente applicarsi come leggi generali 
in quanto alle forme quella del luogo in cui vengono celebrati e 
quella nazionale delle parti. 

Vi sono al contrario degli atti i quali per natura loro non possono 
compiersi che in un luogo determinato. Ponete le trascrizioni e lo 

()) Ciò paro clic debba ritenersi anche nel sistema di Savigny e di Bar, ma non 
viene da essi esplicitamente dichiarato. 

(ì) Quindi ancora non dee considerarsi corno un' eccezione alla regola locus 
il sistema generalmente ricevuto, che gli atti pressoi consoli si compiano secon- 
do le Torme stabilite dalle leggi della loro nazione, che 6 la nazione stessa delle 
parti che li adiscono. 
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iscrizioni negli uffici delle ipoteche , ponete la tradizione quante 
volte sia richiesta al trasferimento della proprietà: queste cose non 
possono esser fatte che nel luogo ove son posti i beni , e però non 
altrimenti che secondo la lex rei sitae. Non si riferisce , dice il Sa- 
vigny (1), a tali atti la regola locvs ,'la quale ha senso per quelli 
unicamente che possono aver luogo fuori la sede loro propria, ed è 
unicamente fatta per essi. E però nè meno va qui discorso delle for- 
me dei giudizi e degli atti giudiziali , i quali similmente non pos- 
sono seguire che in dati luoghi ; ma su di essi si tornerà più parti- 
colarmente in uno dei successivi paragrafi. Non si vuol dire con 
ciò che le iscrizioni e trascrizioni , le tradizioni, i giudizi compiuti 
secondo le forme locali non abbiano ad esser validi ed ottenere il 
loro effetto dovunque, ma si vuol dire che in questi atti non ha im- 
portanza la regola focus , poiché le forme che vi si osservano son 
quelle stabilite dalla medesima legge dalla quale essi per natura 
loro dipendono. 

bimane ora a far cenno delle limitazioni alle quali può andar 
soggetta l’ autorità e l’universale efficacia sia della legge del luogo 
in cui seguono gli atti, sia della legge nazionale di quei che li com- 
piono. Molti scrittori alla regola locus han posto due eccezioni , l’una 
per gli atti fatti all’estero nel fine di eludere una legge nazionale 
( in fraudem legis ) , l’ altra pei casi che dal seguire forme straniere 
resti lesa la legge territoriale , la lex rei sitae (2). Ma i più recenti 
e più sennati escludono quella prima eccezione (3) : e veramente 
o che si guardi alla natura di essa ch’è assai vaga.e indeterminata, 
o che si consideri che le frodi, come ben dice il Savigny (4), vanno 
castigate con pene ed ammende, ma non se ne può indurre la nul- 
lità dell’atto, tranne so venga comminata dalla stessa legge; si tro- 
verà sempre esser (quella una limitazione inaccettabile. Il medesimo 
non si può dire dell'altra, dappoiché se la legge del luogo ove ritro- 
vansi i beni richiede indeclinabilmente nell’atto una determinata 
forma, questo evidentemente non potrà ivi produrre il suo effetto 
se non sia compiuto nella forma che detta legge prescrive. E se ne 
può addurre un esempio nelle leggi civili napoletane nel 1819 , le 
quali non ammettevano valida costituzione d’ ipoteca su’fondi posti 

(1) Voi. vm, gasi n. il. 

(2) flocco tom. Ili, cap. 3, in f. Foelix toni . I, n. 82. Thibhaut § 38. Miihlenbruch 
g 73. 

(3) Savigny Vili, § 381 sul fine. Bar § 35. 

(*) Luogo cit. 
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nello Stato , se il contratto , ancorché in paese straniero k non fosse 
stipulato in forma autentica (1). Anzi si fatta eccezione non dee li- 
mitarsi alla lex rei sitae , ma estendersi , pare a me , a qualsivoglia 
altra legge , applicarsi’ tutte le volte che là dove 1’ atto si dovrebbe 
eseguire o come che sia dovrebbe svolgere i suoi effetti, il dritto lo- 
cale non glieli concedesse se non a condizione di adempiersi una 
data forma (2) : nei quali'casi nè le forme della legge nazionale delle 
parti , nè quelle stesse del luogo in cui l’atto si compie, sarebbero 
in alcun modo sufficienti. 

Ed ecco svolta nei suoi tratti principali la dottrina sulle forme de- 
gli atti, intorno alla quale, come chiaramente si vede, vi ha minori 
divergenze fra gli scrittori che in qualsivoglia altra parte di questa 
scienza. È quantunque disposizioni analoghe poche o nessuna si 
trovino nei codici, pure la stessa pratica vi si conforma universal- 
mente (l’ho notato sin dal principio) almeno in quanto alla regola 
loeus , poiché del resto è ancor lungi dall’ ammettere accanto alla 
legge del luogo ove l’ atto si fa la legge nazionale delle persone che 
lo fanno, e dal dare anche a questa legge un’ efficacia generale. Ma 
sembra a me che vi sia giunto il codice nostro , il quale nell’arti- 
colo 9 del titolo preliminare , mentre propone per le forme la legge 
del luogo in cui gli atti si compiono, lascia in facoltà dei disponenti 
o contraenti di seguire le forme della loro legge nazionale (3); con 
che le due leggi son messe a un livello, e conseguentemente son 
trattate come di uguale forza e valore. Sicché in questa parte ezian- 
dio si rivelano quei principi e quelle idee di progresso che informano 
generalmente il codice civ ile italiano. 


(1) Art. sol t. 

(4) Ciò specialmente può riflettere il matrimonio, rispetto al quale le leggi che 
prescrivono una forma religiosa hanno il carattere di leggi rigorosamente obbli. 
gatorie. Quindi è che un matrimonio celebrato all' estero con le forme che son 
quivi in uso puramente civili, non potrò produrrei suoi effetti nello Stato al quale 
appartengono i coniugi.se la legge di questoStato richieda ancora delle formò re- 
ligiose (Savtgny § 381 n. V) —Oltre di ciò quasi tutti i codici stabiliscono alcune 
formalità da adempiersi dai nazionali prima e dopo del matrimonio che facciano 
all’ estero, perchè questo sia efficace nel regno; come può vedersi negli art. 100 e 
101 del nostro codice civile. 

(3) « Le formo estrinseche degli atti tra vivi e di ultima volontà sono detormi- 
” nate dalla legge del luogo in cui sono fatti. È però in facoltà de' disponenti o 
o contraenti di seguirò le forine della loro legge nazionale, purché questa sia co- 
li mune a tutte le parti » . 
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§ 7 - 

LECCI D’ ORDINE PUBBLICO O LEGGI PROIBITIVE 

Le regole sin qui dichiarate intorno al diritto applicabile secondo 
la diversa natura dei rapporti giuridici , 'subiscono derogazione in 
taluni casi nei quali il giudice non può che seguire le leggi del suo 
proprio paese. E sono i casi in cui si manifesta l’ influenza del dritto 
pubblico sul diritto privato, e che però rientrano sotto taluni prin- 
cìpi di assoluta e indeclinabile osservanza. Essi costituiscono la teo- 
rica delle cosi dette leggi d’ordine pubblico (1) , o , come anche le 
chiamano, leggi proibitive (2), prendendo quest’ ultima frase nel 
senso precisamente di leggi assolute, di leggi cui non è lecito de- 
rogare. 

Questi casi , de’ quali ho dato degli esempi quasi per ciascuna 
specie di rapporti giuridici , vengono dal Saviguy distribuiti in 
due categorie, quelli nei quali occorrono leggi positive rigorosa- 
mente obbligatorie , e quelli nei quali si tratta d’ istituti giuridici 
non ammessi nello Stato (3). In tali categorie si trova a censurare 
da Bar'che sieno troppo generiche e vaghe : però egli cerca di deter- 
minar meglio la prima, componendola di tutte le leggi che pog- 
giano su princìpi morali o di bene pubblico o di politica o di poli- 
zia o di pubblica amministrazione , nel qual novero vengono , egli 
soggiunge , la più parte delle leggi che non sono logiche conse- 
guenze dei princìpi generali del dritto ; e rigetta la seconda ca- 
tegoria come quella che a creder suo potrebbe condurre all’esclu- 
sione di ogni regola di dritto straniero , perocché sovente anche 
istituti giuridici aventi lo stesso nome sono ordinati in sì differente 
guisa presso i vari Stati , da parere istituti del tutto diversi (4). Ma 
chi consideri gli esempi arrecati- dal Savigny dei casi della seconda 
classe, si convincerà facilmente che gl’istituti de’quali egli intende 
parlare son quelli unicamente che per ragioni politiche o morali o 

(1) Miihlembruch § lì.ThOl § li -Story § 25. Foelix tom. I n. 15. Wheaton part. 2. 
oap. 2. g 7 n. 2. 

(2) Bar § 33 (Ceber Prohibitivgesetze ). L' Oppenheim (cap. XIV § 3 inpr., e 
cap. XV gg 9 c 10) adopera la frase a [ex cogens », e vi comprende ogni maniera 
di leggi assoluto , sieno in forma imperativa o proibitiva ( gebietende oder verbic- 
l «atte Gesetze ) 

(3) Voi. Vili g 319. 

(1) Bar g 33. 
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come che sia d’ ordine pubblico non vengono ricevuti nello Stato ; 
sicché trattasi di cose che lo stesso Bar comprende nella enumera- 
zione riferita di sopra, e però la classificazione del Savigny non of- 
fre veramente alcun pericolo. Altronde essa non solo può giovare a 
chiarir l’ argomento , ma riesce importante per una differenza pra- 
tica che esiste a parer mio fra quei due ordini di casi. Apparten- 
gono in fatti alla prima categoria le leggi sulla poligamia , sul di- 
vorzio, sulle incapacità derivanti da confessioni religiose, sulle in- 
dagini di paternità, sulla manomorta, sul tasso degl’interessi, sui 
debiti di giuoco ed altre somiglianti: le quali tutte , come dice il 
Savigny, s’hanno ad osservare e positivamente e negativamente (1), 
cioè sia che ammettano sia che vietino le suddette cose , essendo 
p. e. ugualmente informate a principi morali e però di natura ob- 
bligatoria e la legge che permette il divorzio e quella che lo proi- 
bisce, e la legge che stabilisce la libertà degl’interessi e quella che 
ne limita la misura , e la legge che dà azione pei debiti di giuoco e 
quella che la nega ; sicché il giudice chiamato a pronunziare so- 
pra uno qualunque di cotesti oggetti, dee prender norma unica- 
mente dalle leggi del suo Stato, senza aver riguardo alle leggi stra- 
niere da cui per avventura il rapporto giuridico dipenda. Rientrano 
in vece nella seconda categoria la schiavitù, la morte civile, i feu- 
di, i fedecommessi e via dicendo: nei quali istituti la cosa procede 
diversamente che in quelli della prima classe, dappoiché per esclu- 
derli basta, è vero, al magistrato che non sieno riconosciuti dalla 
legge del proprio paese, ma per ammetterli uopo è consultare e sif- 
fatta legge e quella che governa il rapporto giuridico di cui si trat- 
ta , e non si può ad essi attribuir valore ed effetto che in quanto lo 
concedano amendue le predette leggi. Cosi almeno a me sembra 
evidentemente: il Savigny non lo dichiara, ma non ripete per que- 
sto secondo ordine di casi ciò che nota per il primo, vai dire che 
abbiasi a fare del tutto astrazione dalla legge propria del rapporto 
giuridico ; e ciò basta per dovere il giudice secondo regola tener 
conto di cotesta legge, prima di ammettere un istituto qualunque 
che la legge del suo Stato non ricusi. 

Nel titolo preliminare del nostro codice civile è provveduto an- 
cora alla indeclinabile osservanza delle leggi proibitive e delle leggi 
riguardanti in qualsiasi modo l’ ordine pubblico e il buon costu- 
me (2) ; le quali frasi comprendono ottimamente le varie cose di- 
ti) Voi. vili §374, dopo la nota X. 

(2) Art. 12. « Non ostante le disposizioni degli articoli precedenti , in nessun 
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scorse di sopra;e quella di leggi proibitive si vuole anzi limitare nel 
senso di leggi assolute e rigorosamente obbligatorie, giacché a vo- 
lerla prendere più largamente abbraccerebbe le disposizioni tutte 
che vietano qualche cosa (1), quelle p. e. che al padre di famiglia 
proibiscono di donare oltre una data misura o quelle che vietano 
di ammettere la pruova per testimoni di là d' una certa somma, e 
ne rimarrebbero per la più parte distrutte le norme contenute nei 
precedenti articoli dello stesso titolo preliminare 12). Si vuol badare- 
non alla forma nella quale son concepite le leggi , ma alla portata 
e all’indole delle loro disposizioni, e cosi soltanto potrà rettamente 
giudicarsi quando convenga seguire le regale generali sul diritto 
applicabile, e quando appigliarsi all’ eccezione di cui si è trattato 
in questo paragrafo. 

§ 8 . 

DIRITTO GIUDIZIALE 

Con tal nome si comprende il diritto regolatore dei giudizi , i 
quali possono contestarsi sopra uno qualunque de’ rapporti giu- 
ridici appartenenti alle categorie esposte sin qui. Ogni giudizio 
presuppone un giudice , e però in questa parte è innanzi tutto 
da stabilire quali sieno i giudici competenti sovra si fatte contesta- 
zioni, secondo la diversa natura di esse, che è quanto dire dettar le 
regole sulla competenza de’ tribunali nelle-quistioui di diritto in- 
ternazionale privato. Appresso convien definire da quale legge s’ab- 
biano a prendere le norme del giudizió , e in quanto al proce- 
dimento e alle sue forme , e in quanto alle pruove e alle istru- 
zioni che servono all’ accertamento de’ rapporti giuridici. Dichia- 
rato il dritto , rimane da ultimo ad attuario , e però una terza 
parte del diritto giudiziale è quella che provvede all’ esecuzione 
delle sentenze. 

I. Il nesso che ha col diritto da applicare la giurisdizione che dee 

« caso le leggi, gli aiti c le sentenze di un paosc straniero, c le private disposi- 
« zioni e convenzioni potranno derogare alle leggi proibitive del regnò che con- 
« cernano le persone, i beni o gli atti, nè alle leggi riguardanti in qualsiasi modo 
a l'ordine pubblico ed il buon costume ». 

(1) Masse tom. I n. 67. 

(2) V. aspersoti nota 1 a pag. 55, nota i a pag. 106, nota 3 a pag. 141 e nota i 
a pag. 174. 
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applicarlo , è stato sovra ogni altro posto in luce dal Savigny , che 
nel suo trattato istituisce un confronto continuo e un parallelo tra 
giurisdizione e diritto locale (1). E veramente se si' consideri che 
nei giudizi non si crean diritti, ma se ne riconosce e se ne dichiara 
l’ esistenza , si troverà naturale che nel luogo stesso dalla cui legge 
dipende un diritto, ivi appunto questo diritto si dichiari, e però 
una e medesima sia la sede della legge e del giudizio. Ond’è che 
il Dar esponendo i principi sulla giurisdizione internazionale, sta- 
bilisce come regola « dover giudicare i tribunali di quello Stato, 
sotto le cui leggi sta il rapporto giuridico controverso (2) ». 

Se non che questo va inteso con talune restrizioni , e la prima è 
la seguente. Tra gli elementi che servono a determinare il diritto 
applicabile, alcuni, quali sono la situazione de’beni, il luogo in cui 
si forma o nel quale dee eseguirsi il contratto, son buoni evidente- 
mente a stabilire altresì la giurisdizione. Ma ve ne ha taluno, come 
la nazionalità, che non sa prestarsi a questo secondo ufficio , sia 
perchè essa ci può fornire i' tribunali in genere di un dato Sta- 
to, ma non specificamente questo o quel tribunale; sia ancora per- 
chè la giurisdizione segue la persona , non già dove ha mere at- 
tenenze giuridiche , ma dov’ è materialmente e nel fatto e dove 
quindi può accorrere in giudizio e guarentire e difendere le sue ra- 
gioni. Per ciò è che il Bar, mentre per la scelta delle leggi si attiene 
al domicilio di dritto, segue poi per la giurisdizione il domicilio di 
fatto (3). Per ciò è, dico io, che in fatto di competenza, all’elemento 
della nazionalità bisogna sostituire quello del domicilio delle per- 
sone , e pei rapporti giuridici ilei quali la nazionalità determina 
la legge applicabile, proclamar foro competente quello del domici- 
lio. Così, restando il forum rei sitae per le quistioni attenenti al 
dritto delle cose (4), il forum domicilii varrà per quelle che riguar- 


di V. soprattutto i'gg 356 c 358. 

(i) Bar g 119 sul princ. — V. anche Brocher chap. XI , Rcvue do droit Inter- 
national tom. V pag. 406 ss. 

(3) CU. §'119, pag 434 in f. 

(4) Non se ne fa dubbio in quanto alle cose immobili, ma per le controversie 
riguardanti cose mobili si suole generalmente seguire il foro del domicilio del 
convenuto. Il Dar accetta questa dottrina per le cose mobili che non si trovino 
durovolmentc in un dato luogo (§ 119 pag. 433 e 434). !b dirò che accolgo la giu- 
risdizione del domicilio del convenuto, come accolgo il diritto personale del pro- 
prietario. unicamente nel caso che non si possa determinare in qual luogo sieno 
i mobili. » 
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dano il dritto delle persone e il dritto di famiglia, varrà similmente 
insieme col forum contractus e col forum, solulionis per le contro- 
versie intorno ai dritti di obbligazione , e varrà finalmente an- 
cora pei giudizi che comprendono l’intero patrimonio di una per- 
sona, come son quelli di successione, di assenza, di fallimento (1). 

Una seconda restrizione del parallelismo fra giurisdizione e di- 
ritto si presenta ancora in proposito del foro del domicilio. La na- 
zionalità che stabilisce il diritto applicabile è quella di una per- 
sona invariabilmente determinata secondo la natura de’ rapporti 
giuridici, e talvolta è d’uopo che sia la nazionalità una e medesima 
di due persone ad un tempo Per l’opposto il domicilio che fissa 
la giurisdizione è quello or dell’ una or dell’altra delle parti tra le 
quali si è costituito il rapporto di dritto , secondo che 1’ una o 
l’altra si trovi in figura di convenuta, dappoiché per regola ordina- 
ria delle giurisdizioni il foro competente è quello del domicilio del 
convenuto (2). Va fatta eccezione per le successioni , l’assenza , il 
fallimento , che son giudizi universali da dover seguire indeclina- 
bilmente nel domicilio del defunto, dell’assente , del debitor falli- 
to (3). Ma per le altre materie si può generalmente dire che la giu- 
risdizione competente varia secondo le persone che assumono le 
parti di attore e di reo , mentre il diritto applicabile è sempre lo 
stesso. 

Vi è da ultimo una terza restrizione e dipende da ciò , che il 
diritto applicabile è uno per ciascun caso , mentre al contrario 
in un stesso caso possono aversi più. giurisdizioni competenti (4). 
Questo soprattutto s’avvera nelle cose attenenti al diritto delle ob- 
bligazioni. Imperciocché se per tale diritto si sono indicate di- 
verse leggi regolatrici, cioè e la legge nazionale delle parti e quella 
del luogo ove si forma il contratto e l’altra del luogo in cui si deve 
eseguire , si è pur detto in quali congiunture debba l’una o l’altra 
predominare, sicché veramente non resta che una legge sola da ap- 
plicare in ciascun caso. In quella vece , come si è già innanzi ac- 
cennato , vi ha tre fori competenti in materia di obbligazioni , vai 
dire il forum domicilii , il forum contractus e il forum soLutionis , e 


(1) Sul forum reisitae e sul forum domicilii ne'rapporti internazionali, V. Calvo 
tom. 1 liv. VI nn. 218 ss. 

(2) Ciò si esprime con la nota massima: actor sejuitur forum rei. 

(3) Hocco voi. II cap. 30. Napolitani voi. I cap. 14 n. 9. E v. in seguito Ap- 
pendice. 

(8) Savigny §§ 359 e 360 n.” 1. Oppenheim Cap. XIV § 2. 
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lia essi , secondo i principi ordinari sulle giurisdizioni, è lasciata 
all’ attore libera scelta di seguire in ciascun caso quale più gli ag- 
grada (1). 

Con si fatte regole rimane determinata la giurisdizione per tutte 
le controversie che possono sorgere nelle varie branche di rapporti 
giuridici , e non già solo la giurisdizione internazionale propria- 
mente detta , cioè quella de’ tribunali di un dato Stato , ma la sin- 
gola giurisdizione territoriale di questo Stato medesimo , che è 
quella entro la quale è posta la cosa , è stabilito il domicilio e via 
dicendo. Ma siccome oltre la diversità territoriale delle giurisdi- 
zioni vi è la diversità che procede dall’ ordinamento loro secondo 
la materia e il valore della contesa, così dopo fissata la giurisdizione 
per territorio convien definire quella per materia e per valore, cioè, 
praticamente , vedere se debba adirsi il magistrato civile o il com- 
merciale , e se il tribunale o il pretore o altre simili autorità. Se 
non che questo esce dai limiti della dottrina internazionale , la 
quale è deputata unicamente a prefiggere il luogo e del dritto da 
applicare e della giurisdizione da adire. La quistione della compe- 
tenza per materia o per valore dell’ima o dell'altra fra le autorità 
giudiziarie di un medesimo luogo, dipende dall’ordinamento del- 
l’amministrazione della giustizia in quello Stato e dee regolarsi con 
le particolari sue leggi (2). 

Noterò pertanto che esclusa la nazionalità degl’ individui come 
elemento determinante la giurisdizione (3) , ai tribunali di ogni Stato 
vien resa indifferente la diversa cittadinanza dei litiganti , e l’ am- 
ministrazione della giustizia rimane prescritta ugualmente pei na- 
zionali e per gli stranieri. Il quale principio di uguaglianza non è 
superlluo anche oggidi proclamare, dappoiché so in Germania, in 
Inghilterra , in America , presso di noi ed anche altrove la pratica 


(1) Savigny § 37 a. Hocco voi. Il cap. 30, il quale convenendo di questa come teo- 
rica romana, la riteneva solamente inapplicabile per le leggi napoletane del 1819. 

(3) Questa ù la competenza di cui intendono parlare gli scrittori quando dichia- 
rano clic lo regole sulla competenza e sulle formo del procedimento si deono at- 
tingere nella legge del luogo in cui segue il giudizio ( Foelix tona. I nn. 115 e 18B ; 
Masse tom. Il n. 713; Esperson n. <3). E quosta ò altresì la competenza cui si vuol 
riferire l'articolo 10 (parte 1*) del titolo preliminare del nostro codice civile, che 
sanziona sì ratta teorica degli scrittori. 

(3) Una succinta istoria della giurisdizione rispetto agli stranieri V. in Hocco 
voi li cap. 1(1 

6 
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lo ammette generalmente (1) , non si può dire il medesimo di altri 
Stati e sovratutto della Francia , nella quale in parecchi casi si ri- 
cusa d’impartir giustizia ai forestieri, e in parecchi altri si fa luogo 
a carico di costoro ed in favore de’ nazionali ad una competenza 
eccezionale e privilegiata dei tribunali francesi (2). 

In fine ho a far cenno degli articoli 105 , 106 e 107 del nostro co- 
dice di procedura civile , i quali stabiliscono la competenza dei tri- 
bunali del regno sul conto degli stranieri. E dirò che i due primi (3) 
contengono un’esatta applicazione delle regole innanzi discorde: che 
se in mancanza del domicilio s’ appigliano alla residenza e alla di- 
mora , anche in -ciò non fanno che seguire una dottrina professata 
dagli scrittori (4) e che ha per iscopo di agevolare le rélazioni in- 
ternazionali dei popoli. 11 solo art. 107 deroga ai principi quando 
in mancanza di domicilio o residenza o dimora nel regno dello stra- 
niero convenuto , fa determinare la competenza dal domicilio o 
dalla residenza dell’attore (5) ; ma ciò viene stabilito senza distin- 
guere se l’ attore sia un nazionale o uno straniero , cosicché non si 
potrà mai dire d’essersi voluto creare una giurisdizione privilegiata 
in favore de’ nazionali. 

II. Le norme poi secondo le quali si vuol compiere il giudizio, ri- 

(1) Foelix tom. I n. 148. Story §§ 541, 548, Wheaton part. II cap.8§ 19. Dar% 118 
pag. 487. 

(ì) V. art. 14 e 16 cod. civ. frane., Foelix tom. I nn. 187 ss., e Masse tom. I nn 
714-756. 

(3) Eccone il tenore : 

Art. 105. c Lo straniero che non ha residenza nel regno può esscro convonuto 
a davanti le autorità giudiziarie del regno, ancorché non vi si trovi: 

a 1“ se si tratti di azioni su beni immobili o beni mobili esistenti nel regno : 
a 8” se si tratti di obbligazioni, che abbiano origine da contratti o fatti seguiti 
a nel'regno, o che debbano avere esecuzione nel regno ; 

« S" in tutti gli altri casi in cui possa.ciò farsi per reciprocità ». 

Art. 10.6. a Oltre i casi indicati nell’ articolo precedente, lo straniero può essero 
a convenuto davanti le autorità giudiziarie del regno per obbligazioni contratte 
a in paese estero : 

a 1* se abbia residenza nel regno, ancorché non vi si trovi attualmente ; 

« 8” se si trovi nel regno, quantunque fton vi abbia residenza, purché sia ci- 
a tato in persona propria ». 

(4) Bar g 119 in fine. Wheaton, part. i§ 119, fa anzi per regola dalla semplice 
residenza degli stranieri determinare il foro competente. 

(5) Ecco i termini di questo articolo: 

Art. 107. a Quando lo straniero non abbia residenza . dimora o domicilio eletto 
a nel regno , ne vi sia stabilito un luogo per l’ esecuzione del contratto, l’ azione 
« personale o reale su beni mobili è proposta davanti l’ autorità giudiziaria del 
a luogo in cui l'attore ha domicilio o residenza ». 
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guardano e il procedimento con cui s’ha a svolgere e le pruove sulle 
quali deesi fondare. Quelle che tendono al primo obbietto costitui- 
•scono propriamente le leggi che chiamansi di procedura , le quali 
fan parte del diritto -pubblico di ciascuno Stato; le altre norme per 
contrario appartengono al diritto privato, che è quello che definisce 
i modi di pruova de’vari rapporti giuridici. Di qui una naturale di- 
stinzione tra loro ed una diversità in quanto al dritto da cui si deono 
attingere. Imperocché per le prime , come per tutto ciò che rientra 
nel diritto pubblico, è necessità osservare le leggi locali , e però 
il procedimento e i suoi modi e le sue forme vanno indeclina- 
bilmente regolati dalle leggi del paese in cui il giudizio si compie. 
Le norme in vece della seconda specie sou di libero dritto , e sicco- 
me tiene all’essenza dei rapporti giuridici l’ ammettere o esclu- 
dere per essi una data maniera di pruova, così circa i mezzi proba- 
torii si vogliono seguire le divisioni tutte proposte di sopra , ed ap- 
plicare per ciascun rapporto giuridico la legge che governa la cate- 
goria a cui esso appartiene : onde , per esempio , i modi di pruova 
della filiazione si regoleranno secondo le leggi che reggono il diritto 
di famiglia, i modi di pruova dei contratti secondo le leggi che go- 
vernano il diritto delle obbligazioni , e così via discorrendo. 

Antichissima è la distinzione di due parti nei giudizi, cioè, come 
dicono, la litis ordinatoria e la decisoria ; e i più riferiscono a que- 
st’ ultima parte non solo ciò che riguarda la esistenza, la validità e 
gli effetti dei rapporti giuridici , ma eziaudio tutti i modi di pro- 
varli, la diversità de’quali decide spesso di questa loro esistenza ed 
efficacia. Quindi nella dottrina esposta di sopra concorda la mag-, 
gior parte degli scrittori, ed essa trovasi generalmente seguita dalla 
giurisprudenza e nella pratica (1). E il codice nostro nell'articolo 10 
del titolo preliminare la sanziona con due speciali precetti (2). Non- 
dimeno e gli scrittori e la pratica e lo stesso nostro codice non pro- 
pongono pei mezzi di pruova le leggi in generale che governano i 
diversi rapporti giuridici , ma le leggi del luogo in cui fu for- 
mato l’ atto o il contratto ; il che- in parte dipende dalla soverchia 


(1) Story §§ 558 ss. Wheaton part. LI cap. 2 § SO Rocco tom. Ili cap. 13. Massi 
toni. Il nn. 757 ss. Foelij: tom. I nn. 1S5 ss., 223-188, o gli autori da lui citati. 
Esperto » nn. *3-50 .Calvo tom. I liv. VI n. Iti. V. anche Brocher chap. IV, Kcvuo 
de droit international. tom. Ili pag~. 556 ss. 

(2) < La competenza e le forme de' procedimenti sono regolate dalla legge del 
c luogo in cui segue il giudizio. 

< 1 mezzi di pruova delle obbligazioni sono determinati dalle leggi del luogo in 
< cui l'atto fu fatto ». 
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estensione che si suol dare alla regola locus regit actum, ed in parto 
per contrario dal limitare , secondo l’ erroneo sistema del r.odico 
francese, la trattazione dei mezzi di pruova unicamente ai contratti 
ed alle obbligazioni. 

Ma alcuni moderni autori, massime fra i tedeschi, propugnano 
la lex fori ugualmente e per le forme del procedimento e per le 
pruovo (l),e la priucipale ragione uì questa teorica è quella addot- 
ta dal Mittermayer , vai dire che la pruova ha per iscopo di con- 
vincere il giudice, e che questi non può trarre la sua convinzione 
se non da elementi autorizzati dalle leggi del proprio paese (2). Al 
che si è egregiamente risposto che ritenuto vero quest’ultimo prin- 
cipio, esso importa solamente che debba la pruova raccogliersi con 
le forme stabilito dalla legge del luogo in cui s' istruisce il pro- 
cesso , ma non che si voglia con la stessa legge giudicare dell’ain- 
messibilità della pruova e della sua ellicacia; ed è questa seconda 
parte che da noi si riferisce alla decisione della lite, non la prima 
certamente che tutti ritengono appartenere al rito e alla procedu- 
ra (3). Sicché , chiarito l’ equivoco , non rimane che tornare alla 
dottrina più comunemente seguita, e riportare i mezzi di pruova 
al dritto regolatore dol merito della lite. 

Si vuole da ultimo avvertire circa le pruove medesime , che tal- 
volta occorrono atti d’ istruzione i quali non possono eseguirei 
nel luogo del giudizio, come potrebbero essere esami di testimoni , 
visite locali, perizie, giuramenti ecc.,e però s’invitano a procedervi 
altre autorità , mediante le cosi dette lettere rogatorie che dai giu- 
dici di uno Stato si sogliono dirigere per tale scopo a quelli di un 
altro (4). In si fatti casi non è la legge del luogo del giudizio, ma 
la legge del luogo ove s’ha a raccogliere la pruova, ove l'istruzione 
s’ ha a compiere, quella dalla quale deono attingersi i modi e le 
forme di raccoglierla e di compierla (5) , giacché , come innanzi è 


(1) Wittermayer Arcliiv. fiir diwcivil. praxis, voi. XIII pag. 193-316. ScUffncr 
n. 157. Oppenheim cap. XIV g 3. Dar (§ 123) proclama la lex fori anche quanto ai 
modi di pruova, ma vuole che si osservino le limitazioni 6 le estensioni ammesse 
dalla legge da cui il rapporto giuridico dipende, sicché non so veramente qual 
valore rimanga attribuito alle disposizioni di quella prima legge. 

(i) Luog. cit. 

(3) Massi loc. cit. n. 70. Esperson loc. cit. pag. 173 noia 1. 

(t) Foelix toni. I nn. 239-219. Massi toni. Il nn. 776-S78. Napolitani voi. I cap 
17. Bar gl!*. 

(5) Masse n. 779. Oppenheim cap. XtV g 4 in 1. Esperron n. 51. 
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detto, questo s'attiene alla procedura, e nelle cose di procedura fa 
d’ uopo seguire i dettami delle leggi locali. 

III. La terza ed ultima parte del diritto giudiziale è quella che 
provvede all’esecuzione delle sentenze- (1) ed anche degli atti che 
rivestiti di forme autentiche hanno forza esecutiva indipendente- 
mente da alcuna dichiarazione del magistrato. Quando si tratti di 
eseguire questi atti o queste sentenze nel luogo medesimo ove fu- 
ron formati o profferite, non vi ha che una sola quistione da fare, 
quella xioè intorno le leggi che devono regolare le forme e i mezzi 
di esecuzione. Ma allorché questa abbia da avvenire in paese stra- 
niero, vi è luogo ancora ad una quistione pregiudiziale, qual' è 
quella di sapere che cosa occorra perchè le sentenze e gli atti su 
riferiti ottengano all’ estero quella forza esecutiva che non vi po- 
trebbero avere per sè medesimi. 

Cominciando da questo secondo punto, vi ha intorno all’ esecu- 
zion e delle sentenze due sistemi che si contendono il campo, vai 
dire quello di una totale revisione di esse da farsi dai magistrati 
del luogo in cui si vogliono eseguire, e quello di un semplice giu- 
dizio di delibazione per vedero se sieno state profferite nelle forme 
regolari e dalle autorità competenti, e se non contengano alcuna 
coca contro i principi del diritto pubblico dello Stato. Circa gli atti 
autentici che non sieno sentenze non si fanno le stesse difficoltà, 
ma si ammette senz' altro universalmente un puro giudizio di de- 
libazione. Vi ha disputa finalmente in quanto alle sentenze arbi- 
trali , se si debbano pareggiare alle giudiziarie ovvero porre insie- 
me con gli altri atti autentici predetti, e i più inclinano verso que- 
sta seconda opinione (2). Ma tutte cotali distinzioni devono scom- 
parire, ed un sistema unico ha ad osservarsi per ogni maniera di 
sentenze e di atti. Imperocché come le leggi degli Stati ottengono 
piena efficacia nei paesi stranieri in quanto non offendano il di- 
ritto pubblico colà vigente, cosi non altrimenti è stabilito che gli 
atti e le sentenze estere non abbian forza esecutiva da sè me- 
desimi nello Stato, se non per la possibilità che essi contraddi- 


(1) Non occorre diro che io parlo solamente dello sontonze civili, perocché le 
penali non entrano nella mia trattazione. 

(1) Sopra tutto ciò v. Fóelix toni. Il nn. 314-178, dove è esposta amplìssima- 
mente la materia e riferita la giurisprudenza dissidente di tutti gli Stati. V. an- 
che Rocco voi. Icap. 36-40. Napolitani voi. I cap. 11, 18 e 10 , e Massi tom. 11 
nn. 790-840. 
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cano in alcun modo al diritto pubblico ed ai principi d’ordine e 
di morale che ivi si osservano. Ora a guarentirsi contro questa 
possibilità basta quello che dicono delibare, basta cioè vedere 
con un esame sommario se gli atti abbiano l’apparenza della lega- 
lità per essere stati compiuti dalle autorità competenti e sotto le 
debite forme, e se nella sostanza e nel contenuto non offendano 
le leggi rigorosamente obbligatorie dello Stalo. Volere una revi- 
sione totale delle sentenze estere, un nuovo e pieno giudizio di co- 
gnizione sulle cause che ne han formato l’ obbielto, è manomettere 
le norme testé date sulla competenza internazionale, le quali non 
altrimenti han valore che in quanto si dia piena efficacia dovunque 
ai giudicati resi dalle legittime autorità; è disconoscere una delle 
più vitali teoriche del diritto internazionale privato.Laonde respinta 
ogni giurisprudenza che vi possa èssere in questo senso ( 1), si vuol 
far prevalere quella più liberale che richiede il solo giudizio di de- 
libazione per quali che sieno atti o sentenze (2), cioè quella che è 
paga della mera forma di un cxequalur, ed è precisamente in que- 
sti termini che la cosa è stabilita nei codici nostri (13). 

Definito questo primo punto, rimane il secondo, per il quale non 
s’ incontra veruna difficoltà. Q che gli atti e le sentenze s’ abbiano 
ad eseguire nello Stato medesimo dalle autorità del quale essi ema- 
nano, o che s’abbiano ad eseguire in paese straniero, una è sempre 
la norma circa le forme e i mezzi di esecuzione, vai dire quella che 
si debba ottemperare alle leggi del luogo in cui l’ esecuzione vuol 
farsi (4). Imperocché le forme e i mezzi di esecuzione son parti della 
procedura giudiziale, appartengono quindi al diritto pubblico degli 
Stati, o questo è assoluto e non cede all’autorità di alcuna legge 


(1) Tale è sopratutto la francese. V. autori citati nella nota precedente. 

( 2 ) Così si sostiene anche dal Masse (1. oit. n. 801), e presso di noi dal flocco (1. 
cit. n. 36) e dall'£sparso» ( nn. 53-55 ). Ed anche 1' Oppenheim propugna questa 
dottrina, volendo che nelle sentenze estere si vegga solamente se sieno state prof- 
ferite dall' autorità competente c secondo il dritto formate, senza per nulla en- 
trar nell' esame di quello eh’ èi chiama dritto materiale ( cap. XIV §5) V. pure 

* Bar § 126. 

(3) Art. 10 tit. prelim. cod. civ., parte 3.* — Art. 941 cod. proc. civ. 

(4) Foelix tom. II , nn. 330 , 438 ss. ì Masse tom. Il , nn. 841-869 , dove è notato 
l'uso che ha luogo in Francia contro i forestieri, di alcuni mezzi speciali di ese- 
cuzione e sovrattutto dell’arresto. Story §§ 568-574. Bar § 137. Esperson n. 56. 

E nell’ art. 10 del tit. prelim. del nostro cod. civ. è stabilito : « I mezzi di ese- 

< cuzione degli atti e delle sentenze sono regolati dalla legge del luogo in cui si 

< procede all’ esecuzione >. 
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straniera. Laonde tutte le norme di esecuzione , sia sui mobili, sia 
sugl’immobili, sia anche sulle persone, deono attingersi nelle leggi 
del luogo in cui vi si procede; e se queste non ammettono, ponia- 
mo , 1’ arresto personale del debitore , non lo si potrà eseguire, 
quand’ anche lo conceda o la legge da cui dipende 1' obbliga- 
zione o la legge regolatrice del giudizio nel quale fu profferita la 
condanna. Nondimeno se nel luogo dell’ esecuzione qualche mezzo 
esecutivo, come l’arresto, è ammesso solo per eccezione contro un 
un dato ordine di debitori, p. e. contro i commercianti , non si 
potrà adoperare se non quando sia anche autorizzato dalla legge 
che governa l’ obbligazione (1). 

§ 9 - 

PRUOVA DEL DIRITTO STRANIERO — VIOLAZIONI DI ESSO 

Da tutta l’esposizione che precede si hanno in compendio le norme 
intorno al.modo di dirimere i conflitti tra le leggi de'vari Stati, le 
quali norme compongono nel loro insieme quel che si chiama diritto 
privato internazionale. Ora pertanto che questa teorica è compiuta 
in quel modo migliore che per me si poteva, vedesi di leggieri come 
i tribunali di ciascuno Stato abbiano ad attingere variamente nelle 
leggi straniere il giudizio di numerosi rapporti di dritto, e come 
non v’abbia teorica più falsa di quella che stabilisce dover essi sem- 
pre giudicare secondo la legge del loro proprio paese. Ma se per 
contrario la dottrina vera, come dice il Savigny, si è che vuoisi dai 
giudici per regola applicar la legge a cui appartiene il rapporto 
giuridico controverso, senza distinguere se sia quella della nazione 
loro o quella di una nazione straniera, corre puruondimeno tra que- 
sti due casi una notevole differenza. Imperciocché siccome non può 
ragionevolmente pretendersi che dai giudici d’ ogni Stato s’abbiano 
a conoscere le leggi moltissime e diversissime di tutti gli altri, cosi 
è naturale che dove la legge da osservare sia per avventura una 
legge straniera, debbano le parti che ne dimandano l’ applicazione 
produrla in giudizio e dimostrarne i precetti (2). Ed in questo senso 


(1) Story 8 568. Bar § 1Ì7. 

(ì) Wttchter (Ardi. XXV, pag. 310) cil altri citati da Bar (§ ìì, nota t) non am- 
mettono in tutti i casi il bisogno di questa pruova , perocché sostengono che 
spesso il diritto straniero possa esser noto al magistrato. 
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6 verissimo quel che dicono gli scrittovi, cioè che la legge straniera 
può considerarsi come un fatto rispetto al magistrato che la dee ap- 
plicare (1). 

Ma questa frase ha dato origine ad un errore che è a parer mio 
gravissimo, giacché v’ha chi ne ha indotto che per ninna violazione 
che i magistrali commettano delle leggi straniere si possa dar luogo 
a censura delle loro sentenze (2). Cotale seconda differenza tra le 
leggi estere e le nazionali non può in veruna guisa accettarsi (3), 
poiché con essa vengon rinnegati quei principi medesimi in forza 
dei quali nel giudicare si seguono le leggi straniere , e ne rimane 
distrutto nel suo fondamento primo il diritto internazionale pri- 
vato. Se l’avere assegnata per ogni categoria di rapporti giuridici la 
legge a cui spetta di regolarli, importa l' obbligo del magistrato di 
applicarvi questa legge e non alcun’ altra; non sarebbe questo un 
obbligo vero dov’egli potesse impunemente o non applicare si fatta 
logge, o applicandola manometterne e falsarne le disposizioni.Però 
a quel tribunale supremo che é istituito presso la maggior parte 
delle civili nazioni nel fine di reintegrare l’autorità delle leggi con- 
tro le violazioni che possono farne i giudici stessi, dee esser dato di 
ricorrere per le violazioni e per le false applicazioni cosi delle leggi 
nazionali come delle leggi straniere, ed esso ha uificio di riparare 
alle une ed alle altre ugualmente (4). Per tal modo quel tribunale 
vien fatto custode e delle leggi proprie della sua nazione e delle leggi 
di tutte quante le altre, e si stabilisce in questo una certa maniera 
di cosmopolitismo del diritto, la sola che è possibile al presente in 
si gran diversità fra le leggi degli Stati. 


(1 ) Scntfncr g§159ss. Bar §32. Foetix toni. 1 n. 1S. Oppenheim cop. XIV gg 2 
e 6. Es/tersim pag. 37. V. anche Coleo toni. I liv. VI n 279 

(2) Pardessus, Cuurs do itroìt commercial n. 1394. 

(3) Bar g 52 n. III. 

(4) flocco toni. 1 cap. 26. Esperson I. cit 
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APPENDICE 


dell’assenza e del FALLIMENTO 0 CONCORSO 

considerati come istituti che comprendono 
l’intero patrimonio di una persona 

Vi ha taluni istituti che comprendono l' intero patrimonio di 
una persona, c da questo riferirsi ad un complesso di beni , ad 
una universalità di cose , riportano un' indole propria , per la 
quale han mestieri di regole particolari. Il diritto matrimoniale 
intorno ai beni c il diritto di successione , esaminati di sopra, 
ne sono già due esempi. Hanno essi trovato il posto loro, l’uno 
nel diritto di famiglia , 1 altro in una speciale categoria elio 
dagli scrittori si ammette nel dividere il diritto privato. Ma esi- 
stono ancor altri istituti di simil genere , fra i quali due no- 
tevolissimi ; e non avendo innanzi avuto modo di classificarli 
e trattarne , occorre che io qui ne faccia una menziono a parte. 
Questi altri duo istituti sono il fallimento o concorso che dir si 
voglia e l’assenza, ed io ne discorrerò distintamente, tenendo 
conto dell’indole e dei caratteri singolari di ciascuno di essi. 

Ma k d’uopo preporre in questa disamina un principio gene- 
rale. Quando si parla d’ istituti che involgono l’ intero patrimo- 
nio di una persona, s’intende necessariamente che essi consideri- 
no il patrimonio come un insieme, come una universilas; che 
essi ammettano il concetto della sua giuridica unità. Or le con- 
siderazioni che in proposito del dritto successorio si son fat- 
te intorno a questo concetto ed alle conseguenze sue , sono ap- 
plicabili in perfetta guisa ad ogni altro istituto che su di es- 
so similmente si fondi. Il non potere le parti di uno stesso pa- 
trimonio riguardarsi in diverso modo 1’ una dall’ altra , senza 
che quello venga scisso e 1’ unità sua distrutta ; il non potere 
esse parti sottoporsi ti leggi diverse, senza che nelle continue loro 
relazioni ne -venga turbamento e sconcerto; sono osservazioni che 
di natura loro trovan riscontro in qualsivoglia istituto di quella 
fatta, in qualsivoglia istituto che abbracci tutto il patrimonio di 
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tm individuo. E ne deriva quindi una norma che genericamente 
si può esprimere cosi : unità di patrimonio, unità di diritto; ed 
applicata agl’istituti anzidetti si traduce in quest’ altra : unità di 
regola per l’intero istituto, legge. unica che ne governi tutte uni- 
formemente le parti. 

Ciò premesso, e con questa norma davanti , vengo a trattare par- 
ti tamente dell'assenza e del concorso o fallimento. 

I. Assenza 

Nelle leggi e nei codici moderili gli assenti danno luogo a un 
certo sistema di disposizioni, aventi principalmente per obbietto i 
beni e le sostanze loro. Il tenore di esse secondo il codice fran- 
cese e quelli che 1’ han seguito , si può dire che generalmente 
sia questo. Per un primo periodo, detto di presunzione di assen- 
za, vi si stabiliscono misure di semplice conservazione, provve- 
dendo alla rappresentanza dell’assente, alla tutela de’ suoi dritti, 
all’amministrazione della sua fortuna. Vifen poi un secondo perio- 
do nel quale l’assenza è dichiarata, e gli eredi testamentari o i pre- 
sunti eredi legittimi dell’assente son posti nel possesso de’suoi bo- 
ni, ma temporaneamente e senza facoltà di disporne. In un terzo 
periodo iìnalmente l’ immissione in possesso diventa definitiva, e 
gli eredi ottengono il pieno dominio c la libera disposizione dei 
beni (1). Secondo poi le legislazioni germaniche non vi sono che 
due periodi, l’uno di provvedimenti conservatori, l’altro di attribu- 
zione dei beni agli eredi, escluso ogni temporaneo possesso : dalla 
presunzione di assenza, che dà luogo alla nomina di un curatore , 
si passa dopo un tempo abbastanza lungo a dichiarare la morte del- 
l’assente ed a fare aprire la sua successione (2). 

Ognun vede che per natura loro cotali disposizioni riguardano 
l’intero patrimonio dell’ assente, ne abbracciano e ne comprendono 
tutte le parti. La necessità quindi che sieno uniformi, che si at- 
tingano per tutti i beni da una medesima legge, discende dalle co- 
se dette di sopra. Ed altra non può essere si fatta legge che o quel- 
la del domicilio dell’ assente, ovvero quella della sua nazione. In 
tutto il sistema ho io preferito la legge nazionale alla legge del do- 
micilio, ma qui per necessità di cose occorre fare un'eccezione al- 


ti) V. Saint-Joseph, Concordancc des codes civils, Paris 1854. 
(ì) V. Foelix voi. Il pag. 1D6. i> Fiore n. 75. 
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la regola. L’assenza dà luogo a un giudizio , ed è dall’ autorità 
giudiziaria che si fanno le dichiarazioni e si stabiliscono i provve- 
dimenti indicati di sopra. Il giudizio, e per la giurisdizione del ma- 
gistrato e per le forme della procedura e degli atti' nei quali si 
svolge, come si è già innanzi dimostrato, va regolato dalla legge 
del luogo in cui segue; e dovendo il nostro, per le regole esposte 
in proposito della competenza, seguire presso il domicilio dell' as- 
sente, sarà la legge del domicilio che lo dovrà governare in questa 
parte. Or le nqjme circa la sostanza, se così posso esprimermi, dei 
provvedimenti e delle dichiarazionisuddette, si compenetrano per la 
più parte inevitabilmente con quelle relative alla forma e alla giu- 
risdizione, nò si può disgiungendo attingerle da leggi diverse. Come 
vorrà il tribunale di uno Stato dar provvedimenti conservatori di- 
versi da quelli prescritti dalle proprie leggi, o come mai altri prov- 
vedimenti potranno quivi attuarsi? Come farebbe un tribunale no- 
stro a pronunciare una dichiarazione di morte sul conto di un as- 
sente che fosse tedesco, se non gliene danno facoltà le nostre leggi? 
L’ immissione in possesso produce effetti diversi secondo la forma 
che prende e il termine dopo del quale si concede: come si potreb- 
be distaccar queste cose, ed osservare una legge per le forme o pei 
termini, misurare sudi un’altra gli effetti? Ecco la necessità che 
sia una sola e medesima legge; e sé quella del luogo del giudizio 
dee imperiosamente valere per la procedura e per tutte le forme, 
non può esser altra che dessa la legge unica che qui si richiede. 
Così la norma generale dell’assenza vien riposta nella legge del do- 
micilio dell’assente, dov’è la sede medesimadel giudizio e del pro- 
cedimento: legge che può esser diversa da quella nazionale dell’as- 
sente, ma che d'ordinario coincide con essa. E del resto l’assenza 
ha relazione assai più col domicilio che con la nazionalità delle 
persone, chi semplicemente consideri che essa è lo stato di coloro i 
quali han cessato di comparire nel proprio domicilio. 

Ma non si vuol credere che tutte le cose da definire nei casi 
di assenza, lo si debbano secondo la legge del domicilio. Questa ò 
norma generica dell’ istituto e comprende le maggiori sue parti, 
ma non esclude che talune altre, le quali non son congiunte allo 
forme giudiziarie nò sono in altro modo dipendenti da esse , ven- 
gano regolate da altro norme speciali. Cosi se le leggi chiamano al 
possesso dei beni gli eredi dell’ assente, qualijessi sieno si vuol de- 
terminare secondo la legge che governa la successione, che è la 
legge nazionale dell’ assente medesimo. Similmente fra i provve- 
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dimenti da dare nei casi di assenza ve ne son di quelli intorno alla 
famiglia dell’ assente, massime per la cura e la tutela dei figli mi- 
nori che abbia potuto lasciare; e in ciò si dee prender norma dalla 
legge regolatrice del diritto di famiglia, che nel caso nostro è an- 
cora la legge nazionale dell 1 assente. La quale legge nazionale , si 
badi, specialmente in quella prima applicazione , è legge generale 
ancoressa in quanto si estende a tutto il patrimonio, ma ripete sif- 
fatta generalità dal suo carattere di statuto successorio, e la trae 
seco anche nel campò dell’ assenza relativamente ai rapporti ai 
quali si applica. 

Le regole fin qui discorse nell’ attuazione loro concreta riescono 
a quel che segue. In quali condizioni si presuma l’assenza; come si 
computino i diversi periodi detti innanzi, e però quanto tempo 
debba correre sia perchè si passi dalla presunzione alla dichiara- 
zione di assenza e da questa al possesso definitivo, sia perchè, nel 
sistema tedesco, dalla presunzione di assenza si venga alla dichia- 
razione di morte dell’ assente; quali sieno lo misure di conserva- 
zione da attuarsi per l’assenza presunta; come si promuova e co- 
me si faccia la dichiarazione di assenza o la dichiarazione di morte 
dell’assente; quali effetti queste dichiarazioni producano a favore di 
coloro che vengono immessi in possesso; quali facoltà e quali ob- 
blighi si abbiano dagl’ investiti del possesso temporaneo , se per 
cagion d’ esempio debbano dar cauzione , fare inventari ecc. , se 
fruiscano di tutte le rendite ovvero sien tenuti a riservarne una 
parte pel caso che l’assente ritorni ; quali effetti questo ritorno 
possa avere laddove segua dopo l’ immissione in possesso defini- 
tivo: queste cose tutte e altre simili vogliono esser determinate 
secondo la legge del domicilio dell’ assente, come legge regola- 
trice dell’ istituto dell’ assenza nel suo complesso, il quale costi- 
tuendo un giudizio, e innestandosi in esso per lo più, come avvie- 
ne nei suddetti capi, la parte sostanziale con quella di forma e di 
procedura, non può trovare una norma generale altrove che nella 
legge del domicilio, presso del quale è la sede di questo giudizio 
medesimo. Il definire poi quali sieno i presunti eredi dell’ assente 
e però quali le persone interessate a promuovere sia i provvedi- 
menti di conservazione, sia la dichiarazione di assenza o la dichia- 
zione di morte dell’ assente, e ad ottenere l’ immissione in possesso 
temporanea o definitiva, spetta alla legge che governa il diritto suc- 
cessorio; come le norme da osservare circa la famiglia dell’assente, 
se p. e. essendovi figliuoli minori si debba dar luogo alla patria po- 
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testà della madre, o a tutela o a cura affidata a lei medesima o ad 
altri, deono attingersi dalla legge regolatrice del diritto di famiglia. 
In questi due ordini di cose, che sono indipendenti dallo forme giu- 
diziarie, varrà dunque la legge nazionale dell’ assente come legge 
destinata a regolare i rapporti di successione e di famiglia; e quan- 
tunque non sia che una legge speciale, avrà ancor essa per lana- 
tura sua propria una generale influenza su tutti i beni dell'assente. 

I pochi scrittori che trattano di questa materia son per lo più so- 
stenitori della dottrina degli statuti, e da essa vengono condotti, di- 
stinguendo, a dire che delle condizioni per presumere e dichiarare 
l’ assenza si vuol giudicare universalmente secondo la legge del do- 
micilio dell’ assente (1), ma gli effetti poi di tale presunzione e di- 
chiarazione si debbono detenni nare con le leggi dei vari luoghi ove 
son posti i beni di lui, per ciò che riguarda gl’ immobili, sui quali 
beni quegli effetti hanno a svolgerai ('2). Questa teorica non respin- 
ge la legge del domicilio come legge generale, ma diretta com'essa 
è ad applicare nei beni immobili dell’ assente gli statuti reali, im- 
pugna piuttosto l'influenza della legge nazionale come regolatrice 
del diritto di successione, e vuole che gli eredi e quindi lo persone 
da immettersi in possesso sien determinate dalle varie leggi locali. 
La qual parte trova la sua confutazione nelle cose dette intorno al 
dritto successorio; uè più altro io noterò in questo luogo , se non 
che in siffatta guisa i mentovati autóri disconoscono a metà nell’as- 
seuza ciò che interamente disconoscono nella successione . vai di- 
re il rapporto che hanno questi istituti con l’ intero patrimonio e 
1’ unità che giuridicamente dal patrimonio riverbera su di essi — 
Per contrario que’ moderni scrittori che sono l’Esperson e il Fiore 
respingono con veemenza la distinzione suddetta , e per l’ intera 
materia dell’ assenza ( presunzione , dichiarazione e loro effetti ) 
proclamano un’ unica legge , la leggo nazionale dell' assente (3). 
E ad essi bisogna aggiungere il Brocher , che in un recente la- 
voro sul diritto internazionale privato si dichiara di questa opinio- 
ne medesima (4). Ma costoro cadono a parer mio in un altro difet- 


ti) Eli ai provvedimenti del tribunale del domicilio d tirino effetto ed autorità 
all’ estero senza bisogno che da prima sicno ivi resi esecutivi. Foelix tom. II 
n. 468. 

(i) Foelix tom. I pag. £07, toni. Il pag. Ilo , 117 c £05. u. 468. flocco v. Ili c. £9. 
(3) asperso» cap. V n. 58. Fiore lib. 1 cap. 4. 

(i) Théoric du droit inlernational privò, nella Itevue de droil in termi donai voi . 
HI pag. 514 e 545. 
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to, poiché senza tener conio della natura del nostro istituto, pro- 
pugnano troppo assolutamente una legge che vi può spesso riuscire 
inattuabile. 

I codici poi non provvedono affatto a regolar l’assenza nei rap- 
porti internazionali. Tuttavia dei codici e delle leggi positive è me- 
stieri tener conto per giudicare insino a qual punto sieno applica- 
bili le norme innanzi discorse. Si vuole cioè riguardare il senso c 
lo spirito delle loro disposizioni, vedere se essi concepiscano il pa- 
trimonio come una universilas iuris, ciò che sopratutto può dedursi 
dalle. regole. che danno intorno al diritto di successione, e così si 
vuol decidere concretamente quali sieno le leggi da seguire nei 
singoli casi di assenza. Ponete o che la legge del domicilio o della 
nazione dell’assente non comprenda nel suo insieme tutto il patri- 
monio di lui, ovvero che le varie leggi territoriali escludendo si- 
milmente il concotto dell' unità del patrimonio ricusino di ammet- 
tere l’ efficacia di quelle prime leggi sili beni posti sotto il loro do- 
minio , le regole dette di sopra rimarranno inapplicabili, e più e 
molte saranno le leggi da osservare , conciliandole come si potrà 
meglio fra loro. Inevitabili limitazioni son queste .. ed innanzi se 
ne ò pur ragionato nel dritto di famiglia e nel dritto di successione. 

II. Concórso o Fallimento 

Questa dualità di nome risponde a una dualità di sistema che 
s’ incontra nelle legislazioni moderne, ed è sommamente necessario 
che qui si osservi. 

Quando un debitore non adempie ai suoi impegni, i creditori per 
ottenere ciò che ad essi ò dovuto han dritto di rivolgersi sui beni di 
lui c di soddisfarsi col loro valore. A tal fine o si può ordinare una 
formadi giudizio universale nel quale si chiamino i creditori tutti, 
si pongano in massa lutti i beni, si faccia in somma una generale 
esecuzione; ovvero può disporsi che i creditori agiscano separata- 
mente, uno o più, sopra singoli beni, con esecuzioni particolari. 
Nella legislazione francese e in molte altre che l’ han seguita, tra 
le quali è anche la nostra, si adotta pei debitori civili il sistema 
delle particolari esecuzioni, e pei commercianti soli vien. prescritta 
un’ esecuzione generale nell’ istituto che addimandasi fallimento ; 
sicché restano pienamente distinte, per dirlo in linguaggio francese, 
la faillite de’ commercianti, eia déconfiture ossia 1’ insolvenza e la 
decozione de’non comrnerc'iauti. Per contrario dalle legislazioni te- 
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deschc l’esecuzione generalesche ivi èchiamata concorso, viene 
stabilita per ogni classe di debitori; e questo sistema, antico nella 
Germania, si trova confermalo da due recentissime leggi, 1’ una 
austriaca del 1868 (1), e 1’ altra prussiana del 1869 (2). E il mede- 
simo dee dirsi dell’ Inghilterra e della Spagna : in quella, proce- 
dendo di grado in grado, si è giunto mercè un’ultima legge del 1869 
a costituire un diritto comune di bancarotta (bankruptcy laro) pei 
commercianti e pei non commercianti (3); nell’altra sin dal 1855, 
accanto al fallimento commerciale che si denomina quiebra ed al 
quale provvede il codice di commercio, fu con leggo speciale in- 
trodotto pei non commercianti un cosi detto concurso de acireedo- 
res, molto analogo alla quiebra. e che forma ancor esso un giudizio 
universale (4). 

Ciò premesso, evidentemente non appartiene a questo luogo se 
non quella che è generale esecuzione e che però involge tutto il 
patrimonio del debitore. Nelle legislazioni che la circoscrivono ai 
commercianti essa prende nome di fallimento, in quelle che lapon- 
gono comune ai commercianti e ai non commercianti più ordina- 
riamente s’addimanda concorso, ond’io sin dal principio proponeva 
il dualismo del concorso e del fallimento. Or se questi formano un 
istituto che abbraccia per natura sua ilpàtrimonio intero, seguendo 
le teoriche esposte di sopra si vorrà applicare anche ad esso il prin- 
cipio di unità, e sottoporlo conseguentemente in tutta la sua esten- 
sione a un’unica norma. La quale non può venir determinata che 
dalla persona del debitore, a cui appartiene ilpàtrimonio sottomes- 
so al concorso, e checostituisce il solo elemento di unità in mezzo 
alla moltiplicità dei creditori e dei beni; e dev’essere o la legge sua 
nazionale, ovvero la legge del suo domicilio. Ma fra cotali due leggi 
anche qui, come nell’assenza, si vuol prescegliere la seconda, peroc- 
ché il concorso o -fallimento è un giudizio ancor esso, segue simil- 
mente presso il domicilio del debitore, e se, per quel che si è detto 


(1) Concurs-fìrdnung tur die in Reichsrathe vcrtretcn Kònigreiche und Lander 
(il quale Regolamento sul concorso venne introdotto con legge del 25 dicem- 
bre 1868). 

(2) Concurs-Ordnung von 8 Mai 1855 mit den in Februar 1869 vom Abgcorduc- 
ten-und Herrenhausc genehmigten Abiindcrungeu. 

(S) New Bankruptcy Act 1869, entrato in vigore al 1 gennaio 1870. 

(t) Ley de enjuciamiento, che è una specie di codice di procedura civile, e della 
qualu ho attinto notizia dalla Hevuc de iroit internationat et de ligislation compa- 
rie voi. 1 pag. 589 ss. 
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in proposito dell’assenza, la legge del luogo del giudizio dee neces- 
sariamente osservarsi inquanto alla giurisdizione e al procedimen- 
to e a tutte le parti anche sostanziali dell’istituto che si collegano 
con queste cose, ne segue che non si può altrove che in essa ripor- 
re la norma generale dell’istituto medesimo. 

Se non che detta legge si può stabilire ancor meno assolutamente 
unica norma, che non sia nella materia dell’assenza la legge del 
domicilio dell’assente. Dappoiché il concorso o fallimento com- 
prende relazioni più vaste, richiama quindi e vi vengono a con- 
tatto molti rapporti ili dritto, massime quelli delle cose o delle ob- 
bligazioni, e con essi conseguentemente le rispettive leggi dalle 
quali son retti. È dunque mestieri che accanto alla leggo del domi- 
cilio del debitore si ammettauo pure diverse altre leggi: quella si 
osserverà come norma generale, applicabile nello parti che doman- 
dali regola e governo uniforme, le quali nell’ istituto in esame si 
innestano tutte col procediment o e con le forme sue; le altre var- 
rannocome leggi regolatrici di cose e di dritti particolari, indipen- 
denti della procedura, e nei quali si può attendere a norme svaria- 
to senza che ne venga disarmonia per l’insieme. 

E non è difficile definire quali rapporti ricadano nell’ima catego- 
ria, quali nell'altra. 

Appartengono alla prima tutte quelle che possono chiamarsi parti 
generali della teorica del concorso. Fra esse rientra innanzi tutto 
l’apertura del concorso, in proposito della quale convien decidere 
quali debitori vi vadano soggetti e in quali casi debba avere luogo. 
Perocché s’é già visto che talune leggi lo circoscrivono ai commer- 
cianti, talune altre l’applicano ai commercianti ed ai non commer- 
cianti. A questo bisogua aggiungere che alcune lo fanno aprire per 
la semplice cessazione dei pagamenti, altre richiedono l’iasolvenza 
del debitore, altre infine esigono che siasi commesso uno degli atti 
particolari da esse indicati, che nelle leggi inglesi per esempio si 
addimandano acts of bankmptcy. In sì gran diversità di leggi il di- 
ritto del domicilio del debitore è il solo che dee regolar queste co- 
se rispetto a tutti i suoi creditori e a tutti i beui da lui posseduti, 
giacché osservando i dritti di più luoghi potrebbe in uno stesso 
caso venire ammesso il concorso su taluni beni e a prò di taluni 
creditori, non venire ammesso per altri. E non può essere che il 
dritto del domicilio: a voler seguire la legge nazionale, come si fa- 
rà se questa prescrive il concorso eziandio pel debitore civile, e se 
frattanto nel luogo del domicilio e perù nel luogo del giudizio lo si 
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ammette pel solo commerciante e vien data giurisdizione per esso 
al tribunale di commercio esclusivamente? — Similmente si dica 
di taluni effetti che l’apertura del concorso produce sopra il fallito 
e gli atti suoi- La privazione della facoltà di amministrare e di di- 
sporre finché dura il concorso, la nullità di taluni atti compiuti in 
un dato periodo precedente, l’incapacità di esercitare per l’avvenire 
alcuni uffizi o professioni, il non poter pretendere sui beni che gli 
alimenti per sé e per la sua famiglia, e via dicendo, son cose che 
vogliono essere uniformemente regolate per tutti i luoghi co’quali il 
debitore abbia attenenze giuridiche, e per conseguente vanno ancor 
esse sottoposte all’ unica legge del suo domicilio. Nè qui di nuovo 
si proponga la legge nazionale, sia perchè queste cose congiungen- 
dosi all’apertura del concorso, essendo effetti di essa più o meno 
immediati, è naturale che sieno regolate dalla stessa legge con cui 
quella si regola; sia perchè fare altrimenti sarebbe spesso impos- 
sibile, mentre, per ripetere l’esempio addotto di sopra, potrebbe la 
apertura del concorso avvenire secondo la legge del domicilio a ca- 
rico di un debitore ci ile, e non trovarsi frattanto nella legge na- 
zionale di lui stabiliti altri effetti che quelli del fallimento di un 
commerciante— E da ultimo come non applicare la legge stessa del 
domicilio a tutte le altre parti, del pari complessive , ma più pro- 
priamente processuali e formali , della teoria del concorso ? A chi 
debba affidarsi 1’ amministrazione dei beni del debitore ; come si 
nominino e quali facoltà abbiano i sindaci o altri qualsieno am- 
ministratori ; come i creditori si costituiscano in corpo or consulti- 
vo, ora deliberante; in quali cose generalmente e sino a qual punto 
il volere della maggioranza possa obbligare la massa ; come tale 
maggioranza si valuti; so ed a quali condizioni possa farsi col de- 
bitore un accordo ; se questi sia scusabile o più ancora meriti di 
venire riabilitato; quali effetti derivino dall’ accordo , quali dal- 
l’ ottenuta riabilitazione: cotali tutte son cose che involgono l’intero 
istituto, e son le cose propriamente nelle quali si attua 1’ univer- 
salità di questo giudizio. Esse non si possono variamente determi- 
nare per le diverse branche del patrimonio senza scindere l’unità 
del concorso, senza far luogo a più concorsi in vece di uno ; e la 
varietà verrebbe inevitabilmente se non si applicasse una sola ma 
più leggi, stante la discrepanza non lieve che noi suddetti punti 
regna fra queste. Esso ancora non si possono disgiungere le line 
dalle altre , le cose di forma da quelle che sien cose di sostanza , 
dappoiché per esempio i poteri dei sindaci dipendono dal modo 

7 


Digitized by Google 



— 98 — 

onde son costituitale condizioni per avere la maggioranza variano 
secondo la forma dell’assemblea, e via discorrendo; e perù in tutto 
lo cose suddette vogliono esser regolate dalla legge del domicilio 
e del giudizio. 

Vi ha per contrario delle cose che uè riguardano l’istituzione nel 
suo complesso, nè sono collegate con le forme giudiziarie, e costi- 
tuendo rapporti di dritto indipendenti e speciali , possono senza 
danno venir regolate da leggi ugualmente speciali. Cosi quanto ai 
crediti dei concorrenti si vuol giudicare di ciascuno separatamente 
secondo la legge da cui esso dipende, applicando alla validità in- 
trinseca del titolo onde nasce ed agli effetti suoi le regolo dettate 
nel diritto dello obbligazioni, e alla validità estrinseca la dottrina 
sulle forme degli atti. Così ancora i diritti reali dai quali quei cre- 
diti si possono trovar guarentiti, vogliono esaminarsi circa la loro 
costituzione, o per contratto o per legge, con le norme insieme- 
mente del dritto dell’obbligazioue a cui son congiunti e di quello 
delle cose sulle quali ricadono (1), e valutarsi poi negli effetti loro 
secondo il solo dritto delle cose. Quest’ultimo punto sovrattutto è di 
grande importanza nella teoria del concorso, perocché vuol dire 
che de’privilegi e delle preferenze reali dei creditori, e dell’ordine 
in cui vanno tra loro classificale, s’ha a da giudicare con le leggi 
de’ vari luoghi ove sono le cose sulle quali si vantano (-2). Si noti 
bene che il concorso è veramente fatto poi creditori chirografari o 
personali, i quali per ciò son chiamati Concursglàubigcr nelle leggi 
tedesche, mentre i Realglàabiger bau diritto di agire separatamente 
sui beni vincolati in favor loro: possono tuttavia scegliere ancora 
questi di prender parte al concorso, o allora vengono in esame le 
ragioni loro reali e i gradi di preferenza co’quali vogliono esser col- 
locali sia rispetto ai .creditori chirografari, sia tra loro medesimi. 
Applicando nelle quali cose le varie leggi reali non si turba meno- 
mamente l’unità del giudizio di concorso, sia perchè nella maggior 
parte i cennati dritti non cadono che su beni particolari, sia perchè 
dove anche comprendano una massa di beni, nimi guasto avviene 
dacché un dato creditore ottenga diverso grado su cose diverse. 

Ed ecco le parti che precipuamente si vogliono distinguere nel 
concorso o fallimento, e le leggi rispettive che deouo regolarle. 


(1) V. sopra, pag. 33 e 34, e pag. 50 e 51. 

(2) Bar § 128 (Der (.onoursprocess) pag. 432 in f. Savigny Vili § 374, dopo la 
nota (nn) 
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Mi resta ad aggiungere che ciò che si dice degl’individui vale an- 
che per la società, a carico delle quali vi può ugualmente esser luo- 
go a concorso.La legge da applicare in tal caso come legge generale 
è quella dello Stato presso cui le società hanno la loro sede, che ò 
come la legge del donnedio di queste persone giuridiche e però del 
luogo insiememente del giudizio da farsi sul conto loro. Da questa 
legge deesi giudicare se le società vadano soggette al concorso, o so 
questo, come prescrive la legge inglese, non possa colpire che lo 
singole persone dei soci; c dato che esso si estenda alle società, se 
ciò sia per le commerciali soltanto, ovvero anche per le [civili. Se- 
condo la medesima legge vogliono determinarsi gli effetti che il con- 
corso aperto sul conto di una società fa riverberare sopra le persone 
dei soci, e con essi, adir breve, tutti gli altri effetti generali e tut- 
te le parti similmente generali di tal concorso. In quelle poi cho 
sono parti speciali si osserveranno le stesse leggi indicate di sopra 
e con le medesime distinzioni che ivi son fatte. 

Occorre da ultimo una grave avvertenza ed òche il principio della 
unità del concorso , che si trae (lai considerare il patrimonio del 
debitore come un sol tutto, ò un principio il quale ha pure i suoi 
limiti. Ponete che diverse fabbriche o stabilimenti o case di com- 
mercio sien possedute dal debitore, individuo o società che sia, delle 
quali ciascuna abbia un’amministrazione particolare, goda una vita 
propria , governi indipendentemente dalle altre gli affari suoi: di 
esse certamente non si può fare un miscuglio, sotto il pretesto che 
appartengono ad un sol proprietario. Si vorrà anzi dire che la figu- 
ra di questa persona fisicamente una. si scinde legalmente in tante 
persone diverse quante sono le case e gli stabilimenti commerciali, 
i quali hanno ciascuno una rappresentanza e con ciò una persona- 
lità giuridica a sè. Rimanendo quindi 1’ un dall'altro distinti , non 
si confonderanno mai i beni o i debiti loro, e bisognerà per ciascuno 
procedere a un separato concorso (i). Ed in questi casi più non 
avendosi un concorso uno ed universale presso il domicilio del de- 
bitore, ma vari concorsi alla spicciolata e particolari, non si può più 
discorrere della legge del domicilio siccome di una legge genera- 
lo, cessa la distinzione medesima di parti generali e di parti spe- 
ciali , ed i concorsi come puramente locali vanno sottoposti in re- 
gola e per tutto alle leggi anche locali. 

(1) L’opinione contraria cho professa il Uayer (Theorie des Conours-Proccssca, 
§ il n. IH ) non è punto seriamente ragionata. Del resto dichiara egli medesimo 
che la giurisprudenza universale è contro di lui. 
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Ma so quelle che ho esposte sin qui sono le regole da seguire, a 
parer mio, intorno all'istituto del concorso o fallimento, concorda- 
no esse con le dottrine degli scrittori? o quali altre mai son queste? 

I fautori della teorica degli statuti vengono naturalmente esami- 
nando se la cosa sia materia dello statuto reale o del personale. E 
degli antichi nou mancano alcuni pochi i quali si decidono per 
quest'ultimo statuto, considerando il fallimento come una capitis 
deminutio e ponendo il fallito accanto all’interdetto ' v l). Ma il mag- 
gior numero, massime fra i moderni, sostiene che le disposizioni 
sul fallimento sieno di statuto reale, e però ne restringe gli effetti 
ai beni immobili posti sul territorio in cui vien dichiarato (2). Il che 
vuol dire che essi escludono nei beni immobili un Concorso univer- 
sale, che in vece fan luogo a tanti particolari concorsi quanti sono 
i vari paesi pei quali que’ boni si trovano divisi , e con ciò rinne- 
gano assolutamente in quanto ai boni medesimi l’unità del patri- 
monio. Ed ò meraviglioso che tale dottrina si propugni principal- 
mente dagli autori francesi, da quelli cioè che più di tutti dovreb- 
bero respingere la distinzione tra mobili e immobili, per trovarsi 
il principio appunto dell'unità del patrimonio, come s’è notato nel 
diritto di successione, accolto nel loro codice generalmente per tutti 
i beni. È a gran stento se cotesti autori attribuiscono un carattere 
universale all’incapacità che dalla dichiarazione di fallimento con- 
segue al fallito (3); ma del resto nè pure ciò s’ ammette dai più in 
modo assoluto, distinguendo essi con sottigliezza l’incapacità per- 
sonale di esercitare taluni uffizi, di entrare in borsa ecc., dalla per- 
dita del diritto di alienare e di disporre, la quale dicono non esten- 
derei in alcuna guisa ai beni immobili che si trovino all’estero (4). 

Presso di noi il Hocco, come nelle altre cose, cosi in questa pari- 
mente ha seguito la distinzione tra mobili e immobili , sottopo- 
nendo gii uni, tulli quanti, alla sola legge del domicilio del debi- 
tore, gli altri alle diverse leggi reali. Egli per altro proclama gene- 
ralmente l'universalità del giudizio di concorso, e dice che la di- 
chiarazione di fallimento e gli effetti suoi, a tenore della legge del 
domicilio, comprendono per virtù propria tutti i beni mobili, ovun- 


(1) Ansaldus Discurs. 38 nn. 31 e 32. Stracca De decoctorib. pari. 3 n. 82. 

(2) Casaregis De commercio discurs. 130.n. 27. Foelix tom. II nn. 3C8 , <68 
537, 538. Masse tom. 1 nn. 546 , 547 , 557, c tom. II nn. 809-813. 

(3) Pardessus tom. Ili n. 1483. 

(4) Masse cit. n. H<ì,Dsinmyeat nota (a) al n. 468 di Foelix 
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que sieno (1), e quogrimraobili che si trovino nel territorio ; ma sj 
estendono poi anche agl’immobili posti in altri luoghi, col ren- 
dere ivi esecutive le sentenze e gli atti della giurisdizione del con- 
corso (2). In questo sistema alla legge del domicilio si dà incerto modo 
forza di legge generale, ma le si dà sempre come a una legge reale, 
e però col mezzo dell'espediente suddetto in quanto agl'immobili, 
poiché la materia del fallimento si considera di statuto reale (3).0ra 
a me sembra che non si possa ammettere come legge generale se 
non una legge applicabile ai beni tutti, la quale non sia quindi lo 
statuto reale di questo luogo o quello, enè meno lo statuto reale del 
domicilio, che come statuto reale non può avere alcuna preferenza 
sugli altri. Epperò il sistema del Hocco, fatto per conciliare, riesce 
a contraddire: perocché o si vuole tener dietro alla teoria dello sta- * 
tuto reale, e fa d’uopo bandire speciali concorsi per le diverse parti 
del patrimonio; o si vuole attuare il principio di universalità del 
concorso, e la norma generica di questo non può ricercarsi in alcu- 
na delle leggi reali, limitale per natura loro ai terrilorii rispettivi, 
ma si bene nella legge del domicilio, fondata su di un elemento ge- 
nerale, iutorao a cui per regola si raggruppa e si concentra tutto il 
nostro istituto, tutto il nostro giudizio. Ed è sotto questo punto di 
vista che ha concepito la cosa il signor Carle in una recente mo- 
nografia da lui pubblicata intorno alla dottrina internazionale del 
fallimento, il quale conseguentemente censura nel Hocco e la teo- 
rica dello statuto reale, e il voluto bisogno , che da essa discende , 
di rendere esecutivi all’estero i provvedimenti dati dalla giurisdi- 
zione del concorso, perchè producano i loro effetti sugl’ immobili 
che ivi son posti (4). Ed anche innanzi di lui il Fiore, trattando in 
un apposito capitolo della materia del fallimento, avea sbandita la 
dottrinadegli statuti, e quantunque, senza muovere da un princi- 
pio generale , procedesse per singolo parti e per quistioui spe- 
ciali, aveva in esse sostenuta ed attuala l’universalità di questo 
giudizio (5). , 

(1) Tom. II cap. 31 pag. 61. 

(!) Tom, II cap. 31, 31 c 33. 

(3) Cit. cap. 31, pag. 15! ss. 

(4) Carle, La dottrina giuridica del fallimento nel diritto privato internazio- 
nale, cap. Ili § 1. 

(5) Lib. 1 sez. ! cap. 10, nn. 361 o ss. V. soprattutto il n. 371. — Di recente il 
Fiore ha pubblicato anche un'apposita monografia ncU'argomcnto (Del fallimen- 
to secondo il diritto privato internazionalo , Pisa 1873) , nella quale si trovano 
gli stessi criteri, ma un più ampio svolgimento della materia. 
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Coloro presso i quali si dee tener ragionevole la distinzione tra 
mobili e immobili sono gl'inglesi, perocché vieu fondata, come in- 
nanzi si è detto, nello spirito delle leggi loro: ed essi ammettono la 
universalità del giudizio di bancarotta relativamente alla proprietà 
mobile del debitore, la quale tutta raggruppano intorno alla perso 
na e addimandano personal property, ma l’escludono circa la pro- 
prietà immobiliare che rimane distinta pei diversi luoghi, senza ri- 
portarsi ad alcun principio di unità (1). 

Degli scrittori tedeschi si può dire generalmente che come nella 
successione, così nel concorso fan valere il concetto dell unità del 
patrimonio, assegnano quindi a tal giudizio un carattere universale, 
e prepongono a governarlo nelle sue parti generalità legge del domi- 
cilio del debitore. I più professano nettamente questa teoria (2); e 
se il Bar fa mostradi discostarsene propugnando il sistema di sepa- 
rati concorsi particolari; si badi che egli non vuole veramente che 
s'aprano se non presso gli Stati ove il debitore possiede un intero 
complesso di beni (eine ganze Vermagem-complex ), cioè, com’egli 
stesso di ce , u na casa commerciale ,u na fabbrica , uno stabi li men to ec . , 
sicché in fondo in fondo la sua dottrina non differisce da quella de- 
gli altri, ma vi mette soltanto una limitazione ragionevole e giu- 
sta (3). 

Ed io concluderò per l’osservanza innanzi tutto di questa limita- 
zione, la quale vien posta dalla natura medesima delle cose al prin- 
cipio dell’unità del concorso, nei casi che la pluralità delle fabbri- 
che o degli stabilimenti commerciali indipendenti tolga di mezzo 
ogni unità di patrimonio. Noterò poi che è mestieri aggiungervi le 
limitazioni le quali vengono dalle leggi positivo, sia che queste pre- 
scrivano espressamente particolari e separati concorsi, sia che nel 
loro spirito non ravvisinoil patrimonio come una universitas e con- 
seguentemente escludano un concorso uno ed universale. Con sì 
fatte limitazioni la teoria non riesce dura ed assoluta , ma tale per 
contrario che si può facilmente adattare a tutti i casi e può piegarsi 
a tutti i bisogni della pratica. 


(1) Kent Commcnt., lect, 37. Savigny Vili § 37* not. (min), il quale autore no- 
ta che se questa è la pratica dei tribunali inglesi, i tribunali poi americani non 
ammettono giudizio universale nè pei mobili nè per gl'immobili. Story §8 403 ss 
Calvo tom. I liv. VI nn. 854, 858. 

(i) "Dabelovv, Lehre von Concursc pag. 748. Bayer op. cit. § il pag, 6*. Savigny 
cit. § 374 E. il quale ci dico ancora che questa teoria si trova accettata e sancita da 
molti trattati fra gli Stati tedeschi (cit. § 374 dopo ta nota oo). 

(8) Cit. g 1Ì8 pag. 490. . -* 
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